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I. Responsabilité de l’État pour faute dans un service public. 

Il. Application des lois métropolitaines en Algérie. 

ll. Attributions de la Commission administrative de la Bourse du Tre- 
vail de Paris. 

IV. Partage des biens communaux. Aliénation à titre onéreux. 

V. Sectionnement électoral des communes. Recours devant le Conseil 
d'État. 

VI. Poavoirs de l’autorité municipale en matière de règlements sanitaires. 


I. 
Responsabilité de l'Etat pour faute dans un service public. 


Parmi les théories les plus anciennes du contentieux adminis- 
tratif figure la notion d’irresponsabilité de l'Etat pour les actes 
de puissance publique. Pendant fort longtemps, et encore tout 
récemment, les tribunaux décidaient unanimement que l'Etat ne 
pouvait pas être recherché pour le préjudice résultant du mau- 
vais fonctionnement ou mème de l’inertie d’un service public. 
C'était la un domaine réservé à la discrétion, sinon à l’arbitraire, 
de l'administration. A moins que l'agent ne sortit de ses attribu- 
ions et n’engageät sa responsabilité personnelle, tout dommage 
causé par une défectuosité du service restait sans réparation, sous 
le prétexte au moins spécieux que c'était là un inconvénient 
nécessaire de l’organisation sociale. 

Il serait fastidieux d’énumérer ici les auteurs et les arrêts qui 
ont affirmé, commenté et appliqué la théorie qui précède. Autant 
d'ailleurs suffit-il de dire que tous étaient d’accord et la question 
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paraissait hors de discussion. Aussi est-il intéressant de signaler 
ici un revirement très remarquable de la jurisprudence du Con- 
seil d'Etat, revirement indiqué depuis cinq ou six ans seulement 
et qui vient de prendre une précision et une ampleur décisives 
par deux décisions récentes de la haute assemblée. 

Les deux arrêts auxquels nous venons de faire allusion ont éte 
rendus aux dates des 10 janvier et 17 février 1905 (1), dans des 
circonslances de fait presque identiques. Dans la première espèce, 
le requérant avait été blessé d’un coup de feu au cours d'une 
ballue organisée par la gendarmerie et des citoyens bénévoles 
pour s'emparer d’un taureau échappé; il soutenait que sa blessure 
provenail du zèle inutile d’un gendarme ou tout au moins d'un 
défaut de surveillance. Quant à la seconde affaire, plus tragique, 
il s’agissait d’un jeune soldat tué au cours d’un exercice de Ur 
par une cartouche à balle laissée imprudemment aux mains d'un 
de ses camarades. Dans les deux cas, l'Etat était poursuivi en 
dommages-intérêts comme responsable de la faute ou de la né- 
gligence de ses agenls. 

Comme nous le disions plus haut, l’application de l’ancienne 
jurisprudence aurait conduit à écarter d’emblée les deux re- 
quêtes, sans parler d’une fin de non-recevoir spéciale à la seconde 
espèce et dont nous parlerons plus loin. On se trouvait bien, en 
effet, en présence d’actes d'autorité, où l'administration réclame 
la plus large indépendance comme compensation du soin d'assurer 
l’ordre et la paix publique. Néanmoins le Conseil d’État a délibé- 
rément écarté loute fin de non-recevoir et statué au fond dans 
les deux affaires. A la vérité, il a admis une des requêtes el re- 
poussé les conclusions de l'autre, mais avec des attendus particu- 
lièrement identiques et signiticatifs et pour simples raisons de 
faits qui ne touchent pas les nouvelles règles de droit. 

Les deux arrèts emploient une formule identique comme base 
juridique ; ils recherchent tous deux si l'accident duquel le 
requérant a été victime doit être attribué à une faute du service 
public dont l'Etat serait responsable. Suivant que le Conseil 
d'Elat a trouvé ou non les éléments matériels de cette faute, il a 


(1) Revue générale d'Administration, 1905, t. ler, p. 289 et 291. 
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accordé ou repoussé de droit à une indemnité. Ainsi donc, d’un 
mol, l'Etat est déclaré, en principe, responsable de tous actes, 
même de puissance publique. 

U semble bien qu'il y ait là un progrès heureux de la juris- 
prudence administrative. D’une façon générale, les déchéances, 
fins de non-recevoir et exceptions de toute nature ne sont pas un 
signe de bonne justice. L'intérêt social commande que tout plai- 
deur trouve un juge et qu'il puisse exposer sa plainte. Assuré : 
ment, il est des cas où les nécessités pratiques imposent ua rejet 
d'ersblée de la demande, en matière de chose jugée, par exemple; 
mais hors ces hypothèses, l'examen du fond est toujours préfé- 
rable à l'exclusion brutale du justiciable. C’est ainsi que les rai- 
sons alléguées en faveur de la théorie de l’irresponsabilité de 
l'Etat pour les actes de puissance publique nous ont toujours 
peru lrès faibles. Dépouillées de l’apparat des mots, ces raisons 
revenaient à dire que l’Etat avait besoin d’arbitraire pour pouvoir 
agir. Il est très certain que l’on ne peut songer à enserrer l’acti- 
vilé administrative dans un code de règlements et de formalités 
lellement étroits qu'il ne s’y puisse mouvoir, mais il nous 
semble que la marche des services publics ne sera nullement 
eatravée par leur responsabilité en cas de faute ou de négligence. 
Le seul effet pratique de cette responsabilité sera d’inciter les 
agents à ne pas y exposer l'Etat en redoublant de zèle et de vigi- 
lance ; pareille perspective n’a rien, semble-t-il, qui doive effrayer. 

Le droit et le contentieux administratifs sont encore, pour une 
large part, imbus de vieilles doctrines absolutistes de l’ancien 
droit, L'idée de commandement, et de commandement irrespon- 
sable, s’y fait encore jour trop souvent. C'est la gloire des théo- 
riciens de ces dernières années d’avoir peu à peu ébranlé et 
reaversé certaines règles surannées et arbitraires, la théorie du 
ministre-juge, celle des actes du gouvernement, etc., où l'on 
essayait vainement d’habiller de formules juridiques ce qui 
n'était que l'affirmation de l'arbitraire. 

L'œuvre ainsi accomplie a été féconde, car le Conseil d”’Etat 
s'en inspire de plus en plus, et nous sommes heureux de le 
Conslater. Chaque citoyen a droit au respect de la loi, aussi bien 
de la part des agents de l'Etal que des simples particuliers. Qu'il 
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y ait des cas de force majeure où l'intérêt général écrase les 
individus, nous n'en disconviendrons pas, et nous serons les 
premiers à reconnaître que ces cas doivent être plus largement 
entendus au regard de l'Etat, en raison de l’immensité de ses 
attributions. Mais ce que nous désirons fermement, c’est le main- 
tien et le développement du principe nouveau affirmé par le 
Conseil d'Etat : l'administration responsable, dans tous les cas, 
de ses fautes, sauf, en fait, à accorder les tempéraments néces- 
saires à la marche de la vie publique. 

Nous avons dit plus haut que le second arrêt, du 17 février 1905, 
soulevait une difficulté supplémentaire. Nous rappelons qu'il 
s'agissait d’un accident mortel survenu à un soldat au cours et à 
raison d’un service commandé. Le ministre de la guerre soute- 
nait que la responsabilité de l'Etat, pour des faits de cette nature, 
était régie exclusivement par la loi du 41 avril 1831, accordant 
un droit à une pension éventuelle aux militaires eux-mèmes, à 
leurs conjoints et descendants, mais non aux ascendants. Par 
suite, comme en l'espèce, c'était le père du défunt qui introdui- 
sait l'instance, sa requête devait être considérée comme irrece- 
vable. Le Conseil d'Etat ne s'est pas arrêté à cette fin de non- 
recevoir et 1l a passé outre en reconnaissant, comme nous l'avons 
dit, le droit à l'indemnité pour faute du service intéressé. 

En plus de loutes considérations d'humanité, la décision du 
Conseil d'Etat paraît d'ailleurs très juridique. Vis-à-vis de ceux 
qui ont droit, la pension prévue par la loi de 1831 constitue un 
forfait qui dégage l'Etat de plus amples recherches ; mais, au 
regard des tiers, la loi de 1831 n'existe pas et ils restent sous 
l'empire du droit commun, c’est-à-dire avec la possibilité de 
demander réparation du préjudice causé, en prouvant ce préju- 
dice et la faute du service public. Il n’est rien de plus simple et 
de plus conforme aux principes généraux du droit. 


IE. 
Application des lois métropolitaines en Algérie. 


Nous désirons revenir brièvement sur une queslion de droit 
public français déjà traitée par nous dans celie Revue (février 1903) 
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el sur laquelle un nouvel arrêt de la Cour de cassation, en date 
du 6 août 1904 (1) vient de statuer à nouveau. 

Nous voulons parler de l’application à l’Algérie des lois métro- 
polilaines, vieille question encore mal élucidée et qui se posait 
au sujet de la mise en vigueur de la loi du 1°" juillet 4901, sur 
le contrat d’Association. Depuis plusieurs années, celte loi élait 
en fait appliquée en Algérie, notamment dans sa partie pénale, 
lorsqu'un pourvoi fut formé contre un arrêt de condamnation 
rendu par la Cour d'Alger, pourvoi basé sur ce que la loi de 1901 
n'était pas applicable sur le sol algérien comme n'y ayant été 
jemais promulguée. L'arrêt de la Cour suprême a admis le 
pourvoi et obligé le gouvernement à promulguer régulièrement 
la loi précitée par un décret en date du 18 septembre 1904. 

Nous approuvons pleinement la décision de la Cour de cassa- 
lion, encore que les motifs de l'arrêt appellent quelques réserves. 
Ï nous semble, comme nous espérons le démontrer, que la Cour 
introduit dans la matière une distinction subtile, peu juridique 
et surtout ouvrant la porte à l’arbitrsire. Son raisonnement est le 
suivant : 

La loi du 1er juillet 1901 n’a jamais été déclarée applicable 
ni promulguée en Algérie, elle n’y est donc pas applicable, à 
moins que n'étant qu'une pure modification de la législation 
algérienne antérieure, elle s’incorpore avec cette dernière; or il 
n'en est rien, etc. 

Il n'est peut-être pas inutile de rappeler ici d’un mot les 
principes fondamentaux de la législation algérienne ou même 
plus généralement de la législation applicable aux colonies. Nous 
ne ferons, d’ailleurs, que résumer brièvement ce que nous avons 
indiqué assez longuement ici même (février 1903), ainsi que 
nous le disions plus haut. 

Certaines lois sont faites exclusivement pour les colonies, ou 
une d'entre elles, ou encore la loi métropolitaine contient des 
dispositions les rendant applicables en tout ou partie aux colo- 
nies. [l est bien évident qu’il est inutile de discuter la volonté 
du législateur, la loi sera mise en vigueur dès sa promulgation 


(1) Revue générale d'Administration. 1905, t. ler, p. 51. 
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régulière par le Président de la République, suivant les principes 
normaux. | 

Les difficultés n'apparaissent que pour les lois, et celle du 
4e juillet 1901 est du nombre, où aucun texle ne prévoit le 
régime applicable aux colonies. La règle générale est que les 
colonies sont régies non par les lois du Parlement, mais par des 
décrets de l'exécutif, ce dernier ne pouvant d'ailleurs mécon- 
paître un ordre formel du législateur. H suit de là que le gouver- 
nement peut emprunter aux lois métrepolitaines une portion 
quelconque de leur texte et la promulguer par décret spécial 
dans une colonie déterminée. Mais il ne faut pas perdre de vue 
que la loi ainsi promulguée émane en réalité du pouvoir exécutif 
et qu'elle peut être modifiée ou abrogée par un: simple décret. 
Pour l'Algérie en particulier, l'ordonnance du 22 juillet 1834 la 
soumet formellement au régime des décrets. 

Si on avait appliqué à la lettre le principe ci-dessus, et nous 
ne serions pas éloignés de penser qu’il eût été bon de le faire, 
toute loi non élendue à l’Algérie par le législateur ou par un 
décret spécial serait lettre morte sur la terre d'Afrique. Mais la 
jurisprudence a décidé tout d’abord que la conquête entrainait à 
sa suite l’application de plano des lois métropolitaines en vigueur 
à son époque, au moins celles d'ordre publie et compatibles avec 
l’organisation sociale du pays conquis. On a ainsi ramené à 
exécution en Algérie les lois les plus diverses depuis des tarifs 
de frais de justice jusqu’à des règles politiques comme l’art. 75 
de la Constitution de l’an VIII. H est évident qu'il y a R d’amples 
sujets de discussion. La date de la conquête n’est pas toujours 
facile à préciser, le earactère d’ordre public est une notion 
encore plus vague, et l’économie de quelques décrets de promul- 
gation ne nous paraît pas compenser les inconvénients de 
l'incertitude. 

Mais, à tout prendre en pratique, comme la conquête de 
l'Algérie est déjà vieille de trois quarts de siècle, la jurispru- 
dence a bien fixé les lois antérieures applicables sans premul- 
gation. On pourrait dire qu’il y a eu promulgation tacite et ka 
critique serait théorique si l'arbitraire ne reparaissait sur un 
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De très nombreux arrêis de la Cour de cassation décident, en 
efet, qu'une loi postérieure à la conquête est applicable à 
l'Algérie de plein droit et sans promulgation, si elle modifie la 
législation déja existante, formule reproduite précisément dans 
l'arrèl qui nous a suggéré les présentes observations. On a déjà 
plusieurs fois fait remarquer combien les décisions de la Cour 
suprême mauqu ent parfois de base légale et nous n’hésitons pas, 
en effel, à y voir un empiètement bien caractérisé sur le 
domaine législatif. 

La doctrine de la Cour suprême ne peut se défendre qu’en 
disant que la moditication fait corps avec la loi ancienne et s'y 
substitue automatiquement. Mais cel argument ne peut. aller 
jusqu'à dispenser du préliminaire indispensable de la promulga- 
lion, à moins de décider que cette dernière devient en pareil cas 
également inutile, même dans la métropole. D'autre part, la 
modification excellente pour la métropole, peut être fort mau- 
vaise pour l'Algérie. C’est l'affaire du législateur compétent, 
parlement ou gouvernement, de décider de son application, ce 
nest assurément pas le rôle de la Cour de cassation. Nous le 
répétons une dernière fois, la promulgation est, dans notre droit 
public, une formalité indispensable et tous les arguments d’uti- 
lilé ou de simplification ne peuvent détruire ce rouage nécessaire. 

La Cour de cassation a si bien senti elle-même l'arbitraire de 
l règle que nous critiquons qu'elle n'a pas osé l’étendre aux 
autres colonies. De toutes les terres françaises, l'Algérie est seule 
soumise à ce régime étrange de lois non promulguées, nous 
renonçons à en donner un motif plausible. 

Au point de vue pratique, on rencontre les conséquences ordi- 
naires signalées chaque fois que le juge s’érige en législateur : 
l'incertitude et l’incohérence. La Cour de cassation apprécie 
seule si un texte donné est une modification légère ou une 
réforme profonde et, suivant le fruit de ses méditations, elle appli- 
quera ou non la loi. Bien plus, elle n’hésite pas à découper dans 
une seule Joi les fragments qui lui paraissent de simples change- 
ments peu graves et elle les met en vigueur en Algérie en lais- 
sant sommeiller le surplus du texte législatif. C’est ainsi qu’elle 
a morcelé la loi du 31 août 1883 sur la réforme de la magistra- 
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ture. Il ne nous semble pas possible de méconnaître davantage 
la volonté du Parlement ni le rôle administratif du gouvernement. 

Pour en revenir à la loi du 1° juillet 1901, la Cour de cassa- 
tion a, dans un long attendu, décidé qu’elle créait un état de 
choses nouveau et qu'on ne pouvait pas y voir une modification 
des lois antérieures. Nous sommes certes d’accord sur ce point 
avec la Cour suprême, mais nous regrettons qu'elle ait cru 
devoir dépenser son temps précieux à pareille recherche. Une loi 
n'est valable et exécutoire que si elle est régulière, tout aussi 
bien que le plus humble des décrets. Or un des principes de la 
régularité est de porter la loi à la connaissance des justiciables 
par la voie unique de la promulgation. Que les tribunaux se 
méfient des textes soi-disant incorporés d'office aux lois anté- 
rieures, c’est tout simplement la négation de la justice. 


IIL. 


Attributions de la Commission administrative de la Bourse du Travail 
de Paris. 


L'organisation intérieure de la Bourse de travail de Paris a 
donné lieu récemment à de vives discussions et controverses. 
Laissant de côté ici les arguments d’ordre politique, nous voulons 
seulement présenter quelques observations sur les pouvoirs des 
commissions d'administration des Bourses de travail, tels que les 
a définis un arrêt du Conseil d’État en date du 18 février 4905 (1). 

En vertu du décret du 17 juillet 1900, l'administration de la 
Bourse du travail de Paris avait été confiée à une commission 
de quinze membres élus par les délégués des syndicats. Cette 
commission crut devoir, en 1902, expulser un syndicat de 
femmes typographes, coupables, à ses yeux, de favoriser les inté- 
rêts patronaux. Le syndicat ainsi chassé, sans, d’ailleurs, avoir 
été admis à presenter aucune explication, ne se tint pas pour 
battu et introduisit tout ensemble une demande en dommages- 
intérêts, contre la commission administrative, devant le tribunal 


(1) Revue générala d'Administration, 1905, t. II, p. 35. 
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de la Seine, et une requête à fin d'annulation de la décision 
d'expulsion devant le préfet de la Seine. 

Devant le tribunal, les membres de la commission se retran- 
chèrent derrière leur caractère d’administrateurs et plaidèrent 
l'incompétence. 

C'était, comme nous l’allons voir, un moyen de défense peut- 
être juridiquement exact, mais d’une application dangereuse. Le 
tribunal de la Seine, d’ailleurs, ne l’admit pas et se déclara com- 
pétent pour statuer au fond. 

Quant au préfet de la Seine, il ne contesta pas que la commis- 
sion eût des pouvoirs administratifs, mais il répondit au contraire 
qu’elle était toute-puissante et lui sans action en matière d’ad- 
mission ou d'exclusion des syndicats ouvriers. Au su de celte 
réponse, le syndicat exclu répondit par un pourvoi devant le 
Conseil d'État, tant contre le refus de statuer du préfet de la 
Seine que contre la décision même d'exclusion dont il était la 
rictime. 

Malgré l'avis contraire du ministre du commerce, le Conseil 
d'État a admis le pourvoi sur tous les points. Il a d’abord déclaré 
que le préfet de la Seine avait négligé d’user des pouvoirs de 
contrôle à lui conférés par l’art. 8 du décret du 17 juillet 1900 
et qu'il aurait dû annuler comme illégale la décision d'exclusion. 
Quant à cette dernière, le Conseil d’État a cru devoir l’examiner 
"en soi. Il y voit, en effet, une véritable décision administrative et 
donne raison aux membres de la commission qui se déclaraient 
administrateurs devant le tribunal de la Seine. Mais aussitôt, il 
s'empare de ce principe pour décider que la commission en ques- 
tion a usurpé ou détourné ses pouvoirs en s’immisçant dans le 
fonctionnement mème d’un syndicat régulièrement admis. La 
haute Assemblée a eu tout simplement à faire appel aux principes 
généraux du recours pour excès de pouvoir, et elle a annulé, 
comme entachée d'arbitraire, la décision critiquée devant elle. 

Nous inclinons à penser que le Conseil d'Etat a mieux jugé 
que le tribunal de la Seine. Dans le régime du décret de 1900 
la Commission administrative de la Bourse du travail constitue, 
en effet, une véritable autorité administrative, tout en restant 
sous le contrôle du préfet. Seulement ses pouvoirs sont soumis 
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aux principes généraux du contentieux administratif, d'autant 
plus que, comme nous le montrons ici même, aucun acte, fût-il 
de la plus pure puissance publique, ne doit échapper à l’appré- 
ciation du juge en cas de faute ou d’excès de pouvoir. Or, en 
fait, il était certain que la Commission en question n'avait 
d'attribution que pour le régime intérieur de la Bourse du travail 
et, par consiquent, elle était sans droit pour apprécier la vie 
sociale du syndicat incriminé. 

Nous ajouterons d’ailleurs qu’en pratique l'assimilation d'une 
décision administrative illégale est plus utile aux intéressés que 
des dommages-intérèêts, aussi sommes-nous heureux de voir le 
Conseil d'Etat faire rentrer dans sa compétence des questions où 
un juge éclairé et impartial est peut-être plus nécessaire que 
partout ailleurs. 


IV. 
Partage des biens communaux. Aliénation à titre onéreux. 


Le partage des biens communaux est une des questions con- 
troversées classiques du droit administratif, en même temps que 
d'un grand intérêt pralique ; il y a donc lieu de présenter à nos 
lecteurs un bref résumé de l’état de la discussion, en nous aidant 
des dernières discussions du Conseil d'Etat. 

Chacun sait que la commune esl, en France comme ailleurs, 
le groupe social le plus stable après la famille. Ce n’est pas une 
création arbitraire et abstraite comme le département et l'arron- 
dissement, mais quelque chose de naturel et de forcé, résultant 
de la vie commune sur un territoire déterminé et restreint. La 
collectivité communale naît d'elle-même, elle subsiste tant que 
les circonstances économiques n’ont pas dépassé sa population et 
on peut voir en elle le meilleur type de personne morale admi- 
nistrative. La personnalité morale de la commune est très 
ancienne et les vieilles paroisses de l’ancien régime n’ont pas, à 
ce point de vue, changé de régime à la Révolution. Il en résulte 
que beaucoup de communes possèdent des biens en toule pro- 
priété et que leur domaine privé est souvent important. Ce sont 
précisément des questions relatives à l’aliénation de ce domaine 
privé que nous voulons brièvement étudier ici. 
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Pour comprendre la richesse du domaine privé communal, il 
suffira de rappeler que beaucoup de biens proviennent d'anciennes 
concessions féodales faites contre des redevances supprimées 
en 1189 en même temps que de l'attribution globale faite aux 
communes par la loi du 28 août 1792 des diverses terres sur 
lesquelles une propriété privative ne pouvait être clairement 
démontrée. Aujourd’hui les biens communaux, ou simplement 
les communaux, sont encore abondants, ils consistent surtout en 
terres de peu de valeur intrinsèque, landes, marais, pâturages, 
mais dont l’etendue est souvent énorme. Quant à leur importance 
economique, elle est discutée, les uns y voyant une ébauche de 
propriété collective donnant de quoi vivre aux plus pauvres des 
habitants, les autres, au contraire, gémissant de ne pas voir l’acti- 
nié individuelle féconder des sols un peu ingrats. Quant aux 
conseils municipaux, ils ont, en général, tendance à aliéner le 
domaine communal, uniquement pour se créer des ressources et 
sans souci de l’avenir; aussi la loi municipale a-t-elle sagement, 
sur ce point, réservé le droit de contrôle de l'autorité supérieure. 

Ainsi qu'on l’a dit souvent, la Révolution francaise n’était pas 
tendre pour les propriétés collectives, et les communaux ont dù 
cèder aux tendances individualistes de l’époque. La loi du 
10 juin 1793 avait autorisé, sinon conseillé, le partage des biens 
communaux entre les habitants, à l'exception des bois et mines. 
Îl en résulta une sorte de pillage et de dilapidation tels que Îa 
loi du 9 juin 1796 (21 prairial an IV) vint défendre à l'avenir 
loute espèce de partage et ordonna que les biens non régulière- 
ment aliénés par acte valable ou ceux non défrichés et clôturés, 
rentreraient dans le domaine communal. 

Il est bien certain que les partages en nature sont interdits aux 
communes par la législation révolutionnaire, mais les autres 
actes de dispositions, les ventes aux habitants, par exemple, le 
sont-ils également? Telle était la question soumise au Conseil 
d'État, quoique fort indirectement. Il s'agissait d’une section de 
commune ayant décidé de procéder au lotissement de ses commu- 
Daux, à litre onéreux. Des contestations s'étaient élevées sur la 
liste des ayants-droit, le conseil de préfecture avait statué, mais 
appel avait été introduit contre son arrêté. Le ministre de l’inté- 
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rieur propossit au Conseil d'Etat d'annuler ledit arrêté pour 
incompétence ; le partage, disait-il, étant prohibé et nul, la liste 
des ayants-droit est sans base légale et doit être réputée non 
avenue, par conséquent son irrégularité réelle ou alléguée n'offre 
aucun intérêt. 

La décision du Conseil d'Etat, en date du 2 décembre 1904 (1), 
a au contraire statué au fond et validé l'arrêté du conseil de pré- 
fecture, rejetant ainsi implicitement la fin de non-recevoir intro- 
duite par le ministre. Bien plus, dans les considérants de l'arrêt, 
ilest dit formellement que le partage à titre onéreux est un acte 
légal de disposition des biens communaux. En d’autres termes, 
le Conseil d'Etat y voit une série de ventes isolées, quoique 
simultanées, et à ce titre les considère comme régulières. 

Nous avouons ne pas être sans quelques hésitations sur le 
bien-fondé de cette jurisprudence. La vente ainsi faite aux habi- 
tants pris tous ensemble a un caractère ficlif qui paraît évident 
d'emblée. Les prix perçus par la commune seront évidemment 
plus nominaux que réels, toute publicité, toute concurrence 
faisant défaut. Il faut tout au moins qu’une expertise sérieuse 
et détaillée soit faite, sinon on revient rapidement au partage 
pur et simple. 

Le Conseil d'Etat a d’ailleurs si bien senti lui-même que 
l'opération qu'il qualifiait de vente était plutôt un partage 
déguisé que, pour procéder à la répartition des lots, il n’a cru 
pouvoir mieux faire que de recourir au lotissement par feux, 
spécial au cas de partage. Une vente véritable suppose, au con- 
traire, des parcelles délimitées à l’avance, indiquées sur un plan 
et dont l'acquéreur sera facile à déterminer. Au contraire, 
répartir un ensemble de terrains entre tous les habitants, même 
contre une redevance, nous paraît constituer le partage interdit 
par la loi de 1796. 

Au double point de vue du droit et de l'intérêt des populations 
de conserver des espaces vacants accessibles à tous, il nous 
semble que les observations du ministre de l’intérieur étaient 
mieux fondées que la décision du Conseil d'Etat. 


(1) Revue générale d'Administration, 1905, t. II, p. 31. 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE. 143 


V. 
Sectionnement électoral des communes. Recours devant le Conseil d'Etat. 


Les difficultés relatives au sectionnement électoral des com- 
munes comptent parmi les plus délicates et aussi les plus irri- 
tantes parfois. Au point de vue théorique, rien de plus logique 
que de diviser la représentation communale en groupes distincts 
propres à représenter des intérêts opposés ou divergenis; à tout 
prendre, on facilite ainsi indirectement la représentation des 
minorités. En pratique toutefois, il arrive quelquefois que le 
seclionnement est établi dans un intérêt plus politique qu'admi- 
nistratif, précisément, au contraire, pour assurer une majorité 
factice en découpant le territoire communal en lots arbitraires. 
Dans le but d'éviter ces abus, la loi du 10 août 1871 (art. 47) a 
donné compétence au conseil général, présumé plus impartial 
que les agents directs du gouvernement; en outre el surtout, la 

jurisprudence administrative a largement admis les recours pour 
excès de pouvoir en pareille matière. 

C’est une nouvelle extension de cette jurisprudence que nous 
voulons indiquer en analysant un arrêt du Conseil d'Etat en date 
du 10 février 1905 (1), rendu dans des circonstances de fait très 
simples. 

Le Conseil général de l'Aveyron avait sectionné une commune 
en trois portions distinctes, l’administration supérieure, estimant 
le sectionnement illégal, l’avait annulé pour violation de la loi. 

Un certain nombre de conseillers généraux, ensemble des 
électeurs de la commune, avaient formé un recours contre le 
décret d'annulation, soutenant en fait que la délibération eriti- 
quée était justifiée par l’état des lieux. 

Ce dernier point est sans intérêt ici, mais il n’en est pas de’ 
même de la discussion qui s’ouvrit sur la recevabilité du recours. 

Le ministre de l'Intérieur la contestait aussi bien à l'encontre 
des conseillers généraux qu'envers les simples électeurs. Les 


(1) Roue générale d'Administration, 1905, t. 111, p. 54. 
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premiers, disait-il dans ses observations, n'ont pas un intérêt 
direct et personnel à poursuivre l’annulation des délibérations de 
l’Assemblée dont ils sont membres. Quant aux seconds, ils se 
bornent à critiquer le décret au fond sans soulever de vice de 
forme, ce qui exclut, de l'avis du ministre, loute compétence 
contentieuse du Conseil d'Etat. 

La première de ces fins de non-recevoir a été seule accueillie 
par le Conseil d'Etat. La Haute-Assemblée a confirmé une juris- 
prudence déjà ancienne en refusant d'examiner la réclamation 
des conseillers généraux de l'Aveyron. Ceux-ci ne pouvaient 
arguer que d’un intérêt moral beaucoup trop vague pour jusüfier 
l'exercice du recours pour excès de pouvoir. 

Par contre, et c’est là le point le plus intéressant et le plus 
pratique, les simples électeurs de la commune en cause ont 
réussi à faire statuer au fond sur leur requête et ainsi la juris- 
prudence du Conseil d'Etat s’est trouvée notablement élargie, 
ainsi que nous l’allons voir. 

L'intérêt direct ec personnel des électeurs à faire maintenir ou 
annuler un seclionnement communal est trop évident pour que 
nous y insistions. C'est le fond même de la représentation locale 
qui y est mis en question et rien de plus logique, par conséquent, 
que tous les électeurs puissent en réclamer l'exercice dans les 
formes strictement légales. Aussi bien la thèse ministérielle, non 
admise par le Conseil d'Etat, tendait surtout à dire qu’en la 
matière, et plus généralement même pour les cas d'annulation 
prévus par les art. 33 et 47 de la loi du 10 août 1871, le gou- 
vernement élait complètement indépendant du contrôle conten- 
tieux, pourvu qu'il observät les formes et les délais légaux. 
C'était, comme on le voit, une nouvelle application de la théorie 
des actes discrélionnaires à laquelle nous avons déjà fait allusion. 

Le raisonnement du Conseil d'Etat nous paraît simple et con- 

*vaincant. Le gouvernement, dit-il, a le droit, sous certaines con- 
ditions ex‘érieures, d'annuler les délibérations du Conseil général 
prises en violation de la loi. Pour que le décret d'annulation soit 
valable, il faut d’abord la régularité de la forme, ce qui n’a 
jamais été contesté; il faut, en outre, ce qui est nouveau, que 
le décret soit fondé en fait, autrement dit que la violation pré- 
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tendue de la loi par l’administration départementale existe en 
réalité. S'il en est autrement, le gouvernement a excédé ses 
pouvoirs el par suile sa décision est annalable. 

Nous ne voyons pas ce qu’on pourrait répondre à pareille 
argumentation. Au point de vue pratique, il y a tout avantage à 
ce que l'impartialité éclairée du Conseil d'Etat puisse redresser 
les erreurs possibles de l’administration ou même couper court 
à toute tentative d’arbitraire. Au point de vue du droit, il nous 
semble bien que la violation de la loi est à la fois la justification 
et la mesure du pouvoir gouvernemental. 11 ne faut pas oublier 
que le législateur de 1871 a entendu affirmer surtout l’indépen- 
dance du conseil général et par conséquent a restreint à des cas 
déterminés le droit de contrôle de l'administration supérieure. 
Le Conseil d'Etat ne s’immisce pas dans la pratique administra- 
live en annulant une décision illégale, il se borne, au contraire, 
suivant son rôle, à délimiter l'étendue de l’action de l’adminis- 
ration, en vérifiant si il est exact que la loi aït été réellement 
méconnue. À défaut de cette jurisprudence, toute délibération 
du conseil général pourrait être annulée au gré du gouverne- 
ment, puisque les motifs échapperaient à tout contrôle. 

La nouvelle décision du Conseil d'Etat est donc un heureux 
complèment de sa jurisprudence libérale en matière de section- 
nement de commune ; elle garantit à la fois les droits des élec- 
leurs el ceux du Conseil général et mérite d'être pleinement 
approuvée. 


VI. 
Pouvoirs de l'autorité municipale en matière de règlements sanitaires. 


La loi du 45 février 1902, sur la protection de la santé 
publique, contribuera certainement à grossir le contentieux 
administratif. Elle entre, en effet, sur de très nombreux points, 
en contact, sinon en conflit, avec les intérêts privés et par suite 
on peut s'attendre à de nombreuses résislances locales. Si la 
jurisprudence est encore plus importante en la matière, cela 
lient tout simplement à ce que la loi en question est encore peu 
ou point appliquée. 
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Un jugement du tribunal de simple police de Bordeaux (1), en 
date du 11 février 1905, a statué sur une question de la plus 
haute importance : l’étendue des pouvoirs de police du maire à lui 
conférés par la loi de 1902. Il s'agissait d’un arrêté municipal 
ayant ordonné le comblement, aux frais des riverains, d’un ruis- 
seau reconnu insalubre. Les propriétaires visés ne s'étaient pas 
conformés à l’arrêté, et contravention avait .été dressée contre 
eux, mais le juge de simple police a refusé de les condamner, 
motif pris de l’illégalité de la mesure municipale. 

Il est tout d’abord un point hors de discussion. Tant d’après la 
loi de 1902 que d’après la loi municipale du 5 avril 1884, le 
maire a le droit de rechercher et de faire disparaitre les causes 
d’insalubrité existant même au sein des propriétés privées. En 
matière d'hygiène, chacun est solidaire de ses voisins et nul n’a 
le droit de s’empoisonner lui-même en même temps que tout un 
quartier. D'ailleurs, en certains cas, pour les logements insa- 
lubres spécialement, la législation en vigueur prescrit une série 
de formalités pour concilier les besoins de la santé publique avec 
le respect dû à la propriété privée. 

Il est donc certain que le maire a le droit d’ordonner à un 
propriétaire de faire disparaître un foyer d'infection quelconque, 
mais la question se posait à Bordeaux de savoir si l’autorité 
municipale peut aller plus loin et prescrire le détail des mesures 
à exécuter pour arriver au résultat. Le juge de simple police ne 
l’a pas admis et il a décidé que le cours d’eau insalubre pouvait 
être amélioré en fait par d’autres procédés, tels que le curage et 
que, par conséquent, son comblement constituait une obligation 
non fondée en droit. Nous nous empressons d’ailleurs de recon- 
naître qu'une jurisprudence antérieure bien constante est una- 
nime à protéger la propriété privée contre des mesures d’exécu- 
tion prises souvent un peu arbitrairement par l'autorité 
municipole. Mais nous ne serions pas éloigné de penser que 
la loi du 15 février 1902 a entendu sur ce point augmenter et 
élargir les attributions des maires. Son article premier parle for- 
mellement des mesures de désinfection et même de destruction à 


(1) Sirey, 1905, 2° partie, p. 249. 
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prescrire par voie d’arrêtés municipaux, il semble donc bien que 
le maire a le pouvoir d'ordonner tel travail déterminé qu'il 
jugera convenable pour assurer la salubrité publique, sans être 
obligé de se borner à une affirmation de principe un peu vague 
el dépourvue de sanction pratique. 

En matière d'hygiène, il est nécessaire, comme nous Île 
disions, de ne pas perdre de vue la solidarité qui unit tous les 
habitants d’un mème lieu. Nous n’entendons pas ici mépriser 
systématiquement les droits de la propriété privée, mais on nous 
permettra de dire que trop souvent nous sommes morts, maté- 
riellement parlant, d’un respect fétichiste de cette propriété. Le 
droit de chacun a une limite, celle de ne pas nuire aux droits 
d'autrui et parmi les plus imprescriptibles de ces droits figurent 
notamment la santé et la vie. Du moment que nous jouissons des 
avantages de la société, nous en devons accepter les charges 
correspondantes et, par conséquent, veiller à ce que l'exercice de 
nos facultés n’attente pas à la salubrité publique. On conçoit 
donc parfaitement qu’une loi donne compétence aux autorités 
Jocales pour prendre les mesures précises capables de remédier à 
ane cause d’insalubrité permanente. Si le maire ne peut pas 
enjoindre à tel ou tel propriétaire un travail déterminé, on ne 
voit pas trop comment il pourra faire respecter les règlements 
sanitaires. Sous la réserve, comme nous le disons plus loin, que 
l'hygiène ne’ soit pas un prétexte à tracasseries, nul ne peul se 
plaindre d’être obligé à la propreté et à la santé. C’est, peut-on 
dire, une obligation normale du droit de propriété et la contre- 
partie de la protection dont la loi l’entoure. Il ne nous semble 
donc pas que l'on puisse crier à la spoliation parce que l'on 
devra supporter quelques dépenses dans l'intérêt de tous, y com- 
pris le sien propre et par suite le rôle protecteur du maire nous 
parait pleinement justifié. 

On nous objectera peut-être que c’est ouvrir la porte à des 
abus el autoriser les maires à mécontenter leurs adversaires 
politiques par une série de vexations soi-disant hygiéniques. 
Nous répondrons qu'ici comme ailleurs, c’est aux tribunaux à 
corriger l'arbitraire. D'une façon plus précise, les arrêtés muni- 
cipaux demeurent soumis aux recours pour détournement de 
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pouvoir. Si le maire qualifie faussement de mesure d'hygiène 


un simple acte de politique personnelle, il appartierdra au 


Conseil d'Etat de l’annuler purement et simplement, aussi bien 
d’ailleurs qu'aux juridictions de répression d'en refuser l'appli- 
cation. Si même l’arrèté municipal n'avait aucune base sérieuse, 
on pourrait y voir une simple voie de fait de nature à engager la 
responsabilité personnelle du maire. 

Avec la théorie qui se borne à donner à l'autorité locale le 
simple droit de prescrire des mesures d'ordre très général, on 
arrive d’ailleurs en pratique à l’impossibilité d'agir. Veui-on, par 
exemple, empêcher un boulanger de contaminer une population 
en 8e servant d’une eau de puits souillée de bacilles typhiques ? 
E faudra bien, pour y parvenir, ordonner la fermeture du puits. 
Veut-on empêcher la stagnation de matières usées, il faudra bien 
encore prescrire la construction d'un canal de déversement. Ce 
que le maire doit éviter, el nous sommes sur ce point théori- 
quement d'accord avec le jugement de Bordeaux, c’esi d'ordonner 
des procédés superflus et dispendieux, sous prétexte qu’ils ne 
coûtent rien à la commune. De mème, il ne saurait descendre 
dans le détail pratique des travaux, imposer l’emploi de telle 
maçonnerie, l'usage de tel procédé industriel, encore plus le 
recours à une entreprise déterminée. Néanmoins, le maire con- 
serve Le droit de vérifier si ses injonclions sont réellement obéies 
autrement que par un simple travail d’apparat. 

L'inertie des autorités municipales en matière d'hygiène est 
d’ailleurs tel qu'il ne faut craindre aucun excès de zèle de 
leur part. Il vaudrait même mieux que leurs pouvoirs soient 
davantage connus de leurs administrés et que l'opinion publique 
vienne les soutenir, sinon même les exciter, dans leur lutte pour 


la santé publique. 
Marcez MOYE. 
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BE LA RESPONSABILITÉ DE L'AGENT DE CHANGE CERTIFI- 
CATEUR DANS LES TRANSFERTS DE RENTES SUR L'ÉTAT 


(Suite et fin) (1), 


Par M. 3. Brzanv-PaLcas, docteur on droit, chof-adjoint du contentieux des 
titres de la Cie P.-L.-M. 


9° Capacité du sentier vendeur. 


38. Il reste à examiner, à propos de la portée d’application des 
art. 15 et 16 de l'arrêté de prairial, un point des plus délicats, 
celui de savoir si ces articles visent, non seulement l'identité du 
crédi-rentier cédant, mais aussi sa capacité. En cas d’affirmative, 
il faut aller jusqu’à dire que l’agent de change, déjà garant de 
l'identité du titulaire de la rente, de la vérité de sa signature et 
des pièces produites, répond de la validité même du transfert de 
rentes; dans l'opinion contraire, qui exonère sur ce point l'agent 
de change de loute responsabilité, il y aura lieu de se demander 
si le Trésor lui-même ne pourra pas être rendu responsable de 
lirrégularité d’un pareil transfert. | 

39. Pour soutenir le système qui rend l'agent de change certi- 
ficateur responsable de la capacité du cédant, on reprend l'argu- 
mentation précédemment développée : l'arrêté de prairial, dit-on, 
a eu pour but de dégager complètement la responsabilité du 
Trésor et de substituer à cette responsabilité celle de l'agent de 
change. Dorénavant, c’est celui-ci qui devient garant de l’opéra- 
ton, qui en est l'assureur; c’est là une des conséquences du 
monopole que le législateur lui a conféré. Or Ja capacité du 
crédi-rentier vendeur est l’une des conditions de la validité du 
transfert; l'agent de change doit donc être responsable de l’irré- 
gularité d’un transfert provenant de l'incapacité du cédant. 

40. Avant de discuter cette théorie, il importe de connaitre, 
en cette matière, le système admis par la jurisprudence. 

La première décision judiciaire, d’ailleurs assez ancienne, que 
nous rencontrons, émane de da Cour de cassation. Elle est du 


(1) V. la Revus critique de décembre 1905. 
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8 août 1827. L'espèce était la suivante : un sieur Debussy avait 
acquis, par le décès de son père, deux rentes sur l'État. Bien 
qu’il fût pourvu d’un conseil judiciaire, le notaire lui avait 
délivré un certificat établissant que ces deux rentes résidaient 
sur sa lête, mais ne faisant aucune mention de son incapacité. 
Grâce à ce certficai et par l'intermédiaire d’un agent de change, 
Debussy céda les rentes à un tiers et en fit opérer, au Trésor, le 
transfert au nom de l’acquéreur. Plus tard, Debussy, assisté, 
cette fois, de son conseil, avait réclamé contre ce transfert et 
actionné tout à la fois le notaire, l’agent de change et le Trésor, 
comme étant tenus solidairement de lui fournir une rente égale à 
celle qu'il avait vendue, le premier, pour n'avoir pas révélé son 
incapacité dans le certificat qu'il avait délivré; les deux autres, 
pour n'avoir pos pris les précautions nécessaires en vue de 
s'assurer de sa capacité. 

La Cour de Paris, saisie de l'affaire (1), avait accueilli la 
demande de Debussy relativement à l'agent de change et l'avait 
rejetée en ce qui concernait le Trésor et le notaire — le tribunal 
de la Seine avait, au contraire, en première instance, condamné 
l'agent du Trésor (2). — Mais cet arrêt a élé cassé par la Cour 
suprême (3). « Considérant, dit, en effet, la Cour, que la respon- 
« sabilité des agents de change, ainsi que celle de tous les fonc- 
« tionnaires ou officiers publics, est limitée aux seuls cas spécifiés 
« dans les lois qui déterminent la nature et l'étendue de leurs 
« obligations envers le gouvernement ou le public; que, d’après 
« l'art. 15 de l’arrêté du 27 prairial an X, les agents de change 
« doivent certifier l'identité du propriétaire de la rente, la vérité 
« de sa signature, ainsi que celle des pièces produites, et qu'aux 
« termes de l’art. 16, ils sont responsables de ces faits; mais que 
« ni cet arrêté, ni aucune loi, ni aucun règlement, ne les obligent 
« d’attester la capacité civile de leurs clients et ne les rendent 
« responsables des erreurs qu'ils pourraient commettre à ce sujet; 
« qu’ainsi, en imposant celte obligation et cette responsabilité au 
« sieur Vandenmarcq (l'agent de change), qui en était affranchi 

(1) Paris, 2%4 janvier 1825 (S. 1825-1827, p. 664). 


(2) Trib. de la Seine, 1er avril 1823 (S. loc. cit.). 
(3) Cass , 8 août 1827 (S. loc. cit.). 
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« d’après les art. 145 et 16 de l'arrêté de prairial, l’arrêt attaqué 
« a violé ces articles, casse, etc... » 

Ainsi done, au regard de l'agent de change, la solution est 
nelle : cet officier public n’est pas responsable de l'incapacité du 
vendeur de la rente. Est-ce à dire que cette responsabilité va 
êlre assumée par le Trésor? Nullement : la Ceur décide que, de 
même que l'agent de change, il n’encourt, de ce chef, aucune 
responsabilité. « Considérant, dit-elle, que les agents du Trésor 
«n'ayant été avertis par aucune des pièces qui leur ont été pro- 
« duites de l'incapacité du sieur Debussy, on ne peut leur repro- 
« cher d’avoir méconnu ce fait dont ils n'étaient pas obligés de 
«s'enquérir, d’après les lois spéciales de la matière ni les lois 
« applicables à la cause. » 

Il semble bien résulter de cet arrêt que si l'agent de change 
ne peut pas être recherché en cas de transfert irrégulièrement 
effectué par suite de l'incapacité du crédi-rentier vendeur, le 
Trésor ne peut pas l’être davantage, du moins si les pièces qui 
lui sont produites à l’appui du transfert ne lui ont pas révélé 
celle incapacité. 

Le deuxième arrêt relatif à la matière qui nous occupe a été 
rendu par la Cour de Paris, à la date du 2 janvier 1858 (1), et il 
a été confirmé par la Cour de cassation (2). Il est intéressant 
pour nous, à cause d'un de ses motifs, adopté, d’ailleurs, par les 
premiers juges, où il est dit que « la mission de l’agent de 
« change est de certifier, non pas la capacité du transférant, mais 
«seulement l'identité du propriétaire, la vérité de sa signature 
«et des pièces produites; qu’on ne peut arbitrairement étendre 
« ses devoirs et sa responsabilité au delà des limites posées par 
« les art. 45 et 16 du décret du 27 prairial an X, etc. » 

Vient ensuite un jugement du tribunal de Lyon (3); il ne 
tranche la difficulté qui nous occupe qu’en ce qui concerne le 
Trésor et il la tranche en faveur de celui-ci. « Attendu, dit le 
« tribunal, que les ventes et achats de rente s’effectuant à la 
« Bourse par l'intermédiaire des agents de change et au moyen 

(1)S. 58. 2. 499. 


(2) Cass., 1er février 1859 (S. 59. 1. 689). 
(3) Lyon, 4 mai 1867 (Journal du Notariat des 15 mai et 15 juin suivants). 
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« de négociations auxquelles le Trésor public reste étranger, 
« celui-ci ne saurait être passible de l’incapacité du cédant, que 
« son rôle doit se borner à recevoir les déclarations d'achat et 
« de vente qui lui sont faites, et que sa seule obligation consiste, 
« aux termes de la loi du 28 floréal an VII et de l’arrêté du 
« 27 prairial an X, à se faire assurer par un agent de change de 
« l'identité du déclarant quand la rente est inserite à son nom et 
« à exiger un cerlificat de propriété, quand elle est inscrite sous 
« un autre nom. » Et le tribunal en conclut que, même en 
présence d’une rente appartenant à une femme mariée, rente 
dont l’immatricule ne révèle aucune indisponibilité, le Trésor 
n'a pas à réclamer la produclion du contrat de mariage, pas plus, 
d’ailleurs, qu'aucune autre pièce. Cela lui est même interdit, car 
ses agents ne doivent pas, d’après les règlements ministériels, 
s'immiscer dans l'examen des stipulations matrimoniales. Il n’en 
serait différemment que si le Trésor avait été mis au courant de 
l'incapacité de la femme. 

Enfin, à une epoque plus récente, deux arrêts de la Cour de 
Paris (1) ont nettement décidé que l’agent de change n'élait pas 
responsable de l'incapacité civile de ses clients, aucune loi ne 
leur prescrivant d’attester cette capacité et les art. 15 et 16 de 
l'arrêté du 27 prairial an X ne leur imposant que de vérifier 
l'identité du propriétaire des titres, la vérité de sa signature et 
des pièces produites (2). Mais ces deux arrêts donnent clairement 
à entendre que si l'incapacité du titulaire de la rente avait été 
révélée à l'agent de change, celui-ci serait responsable, non pas, 
il est vrai, dans les termes de l'arrêté de prairial, mais suivant 
les règles du droit commun (arg., art. 1382, C. civ.). 

Tel est, sur ce point, le système de la jurisprudence. Il 
aboulit, en somme, à un résultat très dangereux pour les inca- 
pables. Si l’on suppose, d’une part, que l'incapacité du cédant 
n’a pas été connue du Trésor, et, d'autre pari, qu'aucune faute 
n’est imputable à l'agent de change, personne ne sera respon- 


(1) Paris, 21 février 1896 (S. 98. 2, 289) et 17 juin 1897 (S. 99. 2. 135). 

(2) Le premier de ces arrèts a statué, à la vérité, sur un transfert 
d’actions de la Banque de France, mais, dans ses motifs, il « appliqué sa 
doctrine aux rentes sur l'Etat. 
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sable! L'meapable sera purement et simplement dépouillé. 

Nous ne sserions nous rallier à un pareil système. On peut 
prèlendre, à le rigueur, que la responsabilité de l’agent de change 
a éle substitaée à celle du Trésor, mais il semble irapessible 
d'admettre que persenne ne soit tenu des conséquences de l'irré- 
gulanité du transfert, ou alors c’est le crédit même de l'Etat qui 
serait atteint en raison de l'insécurité des transactions portant 
sur les rentes. 

J'estime qu'en aucun cas, l'agent de change certificateur ne 
saurait être déclaré responsable, en vertu de l'arrêté de prairial, 
de l'incapacité du crédi-rentier vendeur. À ee point de vue, il 
n'est certainement pas l'assureur du Trésor ni celui des rentiers. 
I suffit, pour s’en convaincre, de se rappeler les origines des 
art, 15 et 16 de l’arrêté du 27 prairial an X et le caractère tout 
excepliomel de la disposition qu'ils édietent. Jusqu'à l'an X, le 
Trésor élit, en vertu de textes de loi formels (lois de 1793 et de 
foréal an VID), responsable de Pirrégularité des transferts de 
rentes. À partir de cette époque, et pour diminuer dans une 
erlaine mesure cette responsabilité, l'arrêté de prairial a prescrit 
que l'agent de ehange, et non plus le Trésor, serait garant de la 
vlilité du transfert, mais senlement en ce qui concerne l’iden- 
lit d'u rentier, la vérité de sa signature et des pièces produites. 
Ce texte, étant exceptionnel, ne saurait, on l’a vu, être étendu 
en dehors de ses termes; or, il ne vise nulle part La capacité du 
llulaire de la rente. Comme l’a dit exeellemment M. Lefebvre (4) 
l'arrélé de prarial a, sans doute, diminué la responsabilité du 
Trésor, mais 11 l'a conservée < toutes les fois que le vice dont le 
‘ lransferl est entaché ne tient pas à ka non-identité du proprié- 
© Wire ou à la fausseté de sa signature et des pièces produites ». 
Et c'est en ce sens, on le sait, que s’est prononcée la Cour de 
BSalion dans son arrêt précité du & août 1827. « Considérant, 
‘dit la Cour, que ni cet arrêté (de prairial), ni aucune loi, ni 
“ücun règtement ne les obligent (les agents de change) d’attester 
“h Cäpacité civile de: leurs clients et ne les rendent respon- 
* Sbls Jes erreurs qu’ils pourraient commettre à ce sujet. » 


(1) Lefebvre, article paru dans le Journal du Notartat du 17 mars 1866. 
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43. Mais, a-L-on objecté, si l'agent de change ne répond pas de 
la capacité du crédi-rentier vendeur, en vertu d’un texte formel 
de la loi, cetle responsabilité découle, implicitement pour lui, de 
ce même arrêté de prairial qui dispose dans son art. 13 — 
que la loi du 28 mars 1885, sur les marchés à terme, n'a pas 
modifié sur ce point — que les agents de change soni responsables 
de ce qu'ils vendent et de ce qu'ils achèlent. Cela revient à dire, 
ajoute-l-on, qu'ils sont tenus de s'assurer de la capacité des ren- 
tiers et, d’une façon générale, de la validité même du transfert (1). 
C'est, d’ailleurs, ce qui résulie d’une lettre du ministre des 
finances, en date du 25 septembre 1851, adressée au syndic des 
agents de change, concernant le rôle du Trésor dans l'exécution 
des transferts (2). 

44. Cette objection me louche peu. 

Je remarque, d’abord, que la lettre du ministre des finances, à 
laquelle il est fait allusion, est loin d’ètre formelle; la doctrine 
qu'elle expose est même assez hésitante, presque incertaine. 
« Je reconnais avec vous, écrit le ministre, qu'aucune dispo- 
« silion ne leur prescrit (aux agents de change) expressément 
« de vérifier les droits des contractants. La loi qui règle leur 
« ministère se lait sur ce point. Mais cette obligation ne résulte- 
«t-elle pas implicitement de la nature même de leur mandat? 
« On voit, en effet, dans l'arrêté du 27 prairial an X, qu'indé- 
< pendamment du cas de garantie que vous citez, concernant 
« l'identité des parties et des pièces, les agents de change sont 
< responsables (art. 13), de la livraison et du paiement de ce 
«qu’ils ont vendu ou acheté. Cette livraison ou ce paiement 
« s'opère par leur entremise après l’exéculion du transfert. Il 
« faut bien, alors, qu'avant de certifier le transfert, ils vérifient 
« les qualités de leurs clients pour s'assurer de leur capacité et 
« savoir s'ils pourront, valablement, se dessaisir entre leurs 
< mains. Îl y a là une obligation naturelle à laquelle nul con- 
« tractant ne peut se soustraire, l’agent de change moins que 
« tout autre, et j'ai la confiance qu’elle n’est pas négligée. Sans 


(1) V. Fuzier-Herman, op. cit., v° Certificat de propriété, n° 399. 
(2) V. Gorges et Bézard, op. cit., p. 407. 


DANS LES TRANSFERTS DE RENTES SUR L'ÉTAT. 95 


« doute, il est des espèces contentieuses où l'accomplissement de 
« celte obligation laisse des doutes... » 

Citons maintenant l’art. 43 (ir pr.) dont on prétend tirer argu- 
ment contre nous. Îl est ainsi conçu depuis la loi du 28 mars 1885 
(art. 4) : « Chaque agent de change est responsable de la livraison 
« et du paiement de ce qu’il aura vendu et acheté. Son cautionne- 
« ment sera affeclé à cette garantie (1). » 

Je suis convaincu que ce lexte ne s'applique nullement aux 
transferts de rentes nominatives, dont il est spécialement ques- 
tion dans deux articles ultérieurs (art. 45 et 16). Il ne paraît, en 
effet, viser que les livraisons de titres au porteur ; or, en l'an X, 
lout au moins, cet article ne pouvait pas s'appliquer aux rentes, 
puisque celles-ci n'ont pu être mises sous la forme au porteur 
qu'a partir du 10 mai 1831 (V. art. 1°, Ord. du 29 atril 1831). 
Au surplus, rien, ni dans le texte du nouvel art. 13 voté en 1886, 
ni dans les travaux préparaloires de la loi sur les marchés à 
lerme, ne laisse supposer que ce texle ait été étendu au-delà du 
champ d'application qu'il avait avant 1831 ; bien au contraire, le 
titre même de la loi nouvelle doit le faire considérer comme 
s'appliquant exclusivement aux litres au porteur. Enfin, en suppo- 
sant qu'il rende l'agent de change responsable de la validité 
même du transfert des rentes nominatives, il n'aurait pu édicter, 
à l'encontré de cet officier public, qu'une responsabilité de droit 
commun ; en d’autres lermes, en admettant que l'agent de change 
puisse être recherché comme négociateur, c’est-à-dire comme 
mandaaire, en raison d’un transfert de rente irrégulièrement 


(1) Le texte ancien de l’arrété de prairial (art. 13) débutait ainsi : 
* Chaque agent de change devant avoir reçu de ses clients Les effets qu’il vend 
Où les sommes nécessaires pour payer ceux qu’il achète, est responsable de 
la livraison et du paiement de ce qu’il aura vendu et acheté; son caution- 
hement sera affecté à cette garantie. » Les mots en italiques ont été sup- 
Primés en 1885, l’obligation de recevoir par avance les titres ou le prix 
étant considérée comme incompatible avec les marchés à terme qui se font 
Presque toujours à découvert. L'art. 4 de la loi du 28 mars 1885 a, de plus, 
fait disparaitre la fin de l’art. 13 ancien de l’arrét de prairial, relative à 
la saisis du cautionnement pour non-consommation des opérations d’une 
bourse à l’autre; en fait, d'ailleurs, cette disposition n’était pas observée 
(V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. IV, no 981 in fine). 
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effectué par suite de l’incapacité du rentier vendeur, il ne pour- 
rait être condamné qu’à la condition qu’une faute pût lui être 
reprochée (arg. art. 1382 et 1383 C. civ.); mais il ne serait 
jamais responsable de plein droit, en l'absence de toute négli- 
gence de sa part, de l'incapacité du crédi-rentier, comme il 
l’est en verlu de sa seule certification lorsqu'il s’agit de faits 
relatifs à l'identité de celui-ci (art. 15 et 16, arrêté de prai- 
rial) (1). 

Ainsi voilà un agent de change qui laisse opérer un transfert, 
alors que le titre même de rente lui révèle une incapacité du 
cédant : il commet certainement une faute et pourra, conforme- 
ment aux règles du droit commun, c'est-à-dire à la condition 
que celle faute soit établie, être responsable de l'irrégularité de 
l'opération. J'en dirai autant du cas où l’agent de change avait 
toute facilité pour s’apercevoir de l'incapacité ou pour avoir, tout 
au moins, des doutes sur la capacité du donneur d'ordre (2). Et 
cela revient à dire qu’il appartiendra aux tribunaux d’apprécier 
si l'agent de change, qui ne saurait garantir la capacité du crédi- 
rentier vendeur dans les limites étroites des art. 15 et 16 de 
l’arrêté de prairial, peut cependant être déclaré responsable de 
cette capacité suivant les principes du droit commun. A ce point 
de vue donc, la responsabilité de l’agent de change certificateur 
est là même que celle encourue par lui dans les transferts d'ac- 
tions et d'obligations (3). 

Je dois enfin ajouter que l’argument que l’on prétend tirer 
de l’art. 13 de l'arrêté de prairial n’a jamais été retenu par les 
tribunaux. 

Ce n’est donc pas dans ce texte, mais bien dans les art. 15 et 
16 de l'arrêté de prairial qu'il faut chercher le fondement et 
l'étendue de la responsabilité de l’agent de change certificateur 
ea cas de lransfert de rentes nominatives. Ge sont ces articles qui 
constituent, à n’en pas douter, Le siège de la matière. 

Concluons donc que, sous l’empire de l'arrêté du 27 prairial 


(1) V. jugement précité du tribunal de la Seine du 10 juin 1902, confirmé 
par la Cour de l'aris 1e 14 mars 1905 {Gaz. Trib. du 11 mai suivant). 

(2) En ce sens, Lyon-Caen et Renault, op. cit, t. IV, no 946. 

(3) V. Bezard-Falgas, op. cit., nos 44 et 440, avec les autorités citées. 
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an X, la iluation est la suivante : d’une part, le Trésor, respon- 
sable de la validité des transferts de rentes en vertu de la loi du 
24 août 1193 et de celle du 98 floréal an VIE, est exonéré, désor- 
mais, de toute responsabilité en ce qui concerne l'identité du 
rentier vendeur, la vérité de sa signature et des pièces produites, 
l'agent de change devenant, de plein droit, garant de cette iden- 
lité el n'ayant pas à répondre de la capacité du vendeur ; d'autre 
part, c'est le Trésor qui continue à opérer juridiquement le trans- 
fert: ce dernier point est, d’ailleurs, confirmé, on l’a vu, par le 
décret précité du 13 thermidor an XIII (1). 

4. Cette législation a-t-elle été modifiée soit au regard de 
l'agent de change, soit au regard du Trésor par des lois posté- 
rieures? C'est ce qu'il importe maintenant de rechercher pour 
déterminer, d’une façon précise, à qui incombe le soin de 
s'assurer de la régularité des transferts de rente au point de vue 
de la capacité du cédant. 

46. Le premier texte législatif que nous rencontrons, après les 
lois de 1193, de l'an VII, l'arrêté de prairial et le décret de ther- 
milor an XIE, est la loi du 14 avril 1819, qui autorise l’ouver- 
ture, dans chaque département, d’un livre auxiliaire du Grand- 
Livre de la dette publique. £n présentant le projet de loi, voici 
comment s’exprimait le ministre des finances : « Le livre dépar- 
« mental se formera des inscriptions que les rentiers jugeront à 
€ propos d’y faire entrer. Ils ajouteront de cette manière à leur 
« qualité de creanciers naturels du Trésor celle de créanciers 
« directs du receveur général et auront ainsi deux garanties 
« pour une. Les inscriptions départementales pourront ètre 
« transférées et payées dans les départements, comme les ins- 
« criptions directes le sont à Paris, et chaque receveur général 
« fera chez lui le même office que fait au Trésor le directeur du 
« Grand-Livre, celui des transferts et le payeur de la dette 
« publique. » 

Et la loi porte : 

Art. 8. : « Les receveurs généraux sont, sans préjudice de la 
garantie du Trésor, personnellement responsables envers les 


(1) Suprà, no 18. 
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particuliers des inscriptions, transferts, mutations, paiements 
et compensations qui devront être opérés par ces comptables, en 
exéculion de la présente loi. » 

Art. 9 : « Des ordonnances du Roi régleront les mesures 
d'exécution propres à assurer, dans tous leurs développements, 
les effets de la présente loi. » 

En édictant la responsabilité des receveurs généraux, sans pré- 
judice de la garantie du Trésor, l'art. 8 reconnait implicitement, 
mais d'une manière très nette, que le Trésor continue à être, en 
principe, personnellement responsable des transferts qu'il effectue. 
Mais, de même que l'arrêté de prairial an X l’avait exonéré de 
cette responsabilité, pour lui substituer celle de l'agent de 
change, en ce qui concerne l'identité du rentier vendeur pour Les 
transferis de rente effectués à la Bourse de Paris, l'ordonnance 
du même jour (14 avril 1819), rendue en exécution de la Loi 
précitée, opère la même réforme pour les transferts de rentes 
départementales. L'art. 6 de cette ordonnance est, en effet, ainsi 
conçu : « La vente des rentes représentées par les inscriptions 
départementales s'opérera par un émargement sur le livre 
auxiliaire, à l'article correspondant, et, en outre, par une 
déclaration de transfert reçue sur un registre tenu par Le 
receveur général. L'émargement et la déclaration seront signés 
du propriétaire de la rente ou d'un fondé de procuration spé- 
ciale, assisté d’un agent de change ou, à défaut, d’un notaire, 
pour certifier l’individualité des parties, la vérité de leurs signa- 
tures et celle des pièces produiles, conformément à l’art. 15 de 
l'arrêté du 27 prairial, an X. » a 

La légalité, ou plutôt la constitulionnalité de cette ordonnance 
a été autrefois contestée, sous le prétexte que, n'étant qu'un acte 
du pouvoir exécutif, elle n'aurait pu établir la responsabilité d’un 
officier public. — Mais on a répondu avec raison qu’ayant été 
rendue en exécution de la loi du 14 avril 1819 (arg., art. 9 de 
cette loi), elle participait du caractère législatif (4). 

La Cour de cassation a formellement reconnu que cette ordon- 
nance ne contenait « explicitement ou implicitement, aucune 


(1) Crépon, op. cit., n° 22, et les autorités citées. 
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« dérogation aux prescriplions et dispositions des articles précités 
« de l'arrêté de prairial an X ». 

47. Une autre ordonnance, celle du 29 avril 1831, qui a auto- 
risé la création des rentes au porteur (V. art 1°"), interdit par son 
art. 9 au Trésor public de convertir au porteur les rentes nomi- 
nalives qui représentent, notamment, les fonds « produits par la 
vente des biens avec charge de remploi », ceux « qui provien- 
dront de constitutions dotales, qui appartiendront à des mineurs 
ou à des propriélaires absents, » etc... Ce texte suppose évidem- 
ment que le Trésor, et non l’agent de change, est obligé de se 
livrer à des vérifications de capacité. En tous cas, si l'agent de 
change était responsable de l’irrégularité du transfert provenant 
de l'incapacité du rentier, c’est à lui, semble-l-il, que l’interdie- 
ton aurait dû être faite (1). 

Je dois citer encore certains articles de l'ordonnance du 
91 mai 1838, portant règlement général sur la comptabilité 
publique, qui n’aggravent en rien la responsabilité de l'agent de 
change et reconnaissent formellement celle de l’agent comptable 
des transferts et mutations. 

Art. 111. « Aucune inscription ne peut être effectuée sur le 
Grand-Livre pour transferts et mutations, sans le concours de 
deux agents comptables, assujettis à un cautionnement et jus- 
liciables de la Cour des comptes, et sans que l'agent comptable 
des transferts et mutations n'ait admis, sous sa responsabilité, 
les titres de la partie et que celui du Grand-Livre n'ait pro- 
cédé à la nouvelle immatricule. » 

Art. 173. < La Cour des comptes ne prononce la libération 
des agents comptables de la dette inscrite, en ce qui concerne 
les accroissements résultant des nouvelles inscriptions de rentes 


(1) L'art. 9 est ainsi concu : « La conversion de rentes nominatives en 
routes au porteur ne sera pas admise par le trésorier public pour toutes les 
iweriptions qui représenteront les fonds de cautionnement, des majorats 
Constitués, ceux des établissements publics ou religieux, des caisses de 
ltraie, ceux qui auront été produits par la vente de biens avec charge de 
remploi, qui proviendront de constitutions dotales, qui appartiendront à des 
mineurs ou à des propriétaires absents, enfin pour toutes les rentes 
frappés d'une cause légale quelconque d'immobilisation momentanée, à 
lépard desquelles les rêéglements en vigueur continueront à être exécutés. » 
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+ 
qu'après avoir reconnu : 1° qu'elles n'excèdent pas les crédits 
législatifs sur lesquels elles ont été imputées; 2 que lesdites 
inscriptions ont eu lieu sur pièces régulières. » 

Art. 174. « L'identité des personnes, la vérification des 
pièces et les qualités et les droits à la propriété sont certifiés, 
sous leur responsabilité, par les officiers publics que les lois 
ont désignés à cet effet. » — Il est certain que ce texte, conçu 
en termes peut-être trop généraux, a voulu viser à la fois les 
vérifications d'identité, dont les agents de change sont responsa- 
bles en cas de transfert, et les certificats de propriété délivrès 
par les notaires en cas de mutations. Il constitue un simple 
renvoi à la législation en vigueur sur la matière. Ce point ne 
parail, du reste, jamais avoir été conteste. 

L'art. 179 ajoute d’ailleurs : « Les receveurs généraux sont. 
sans préjudice de la garantie du Trésor, personnellement res- 
ponsables envers les particuliers des inscriptions, transferts. 
mutalions, paiements et compensaltions qui doivent être opérés 
par ces comptables. » (Ce texte est la reproduction presque lit- 
térale de l’art. 8 de la loi du 14 avril 1819, cité plus haul.) 

49. Les articles qui précèdent onteux-mêmes été reproduits par 
le décret du 31 mai 1862 portant, lui aussi, règlement géneral 
sur la comptabilité publique (V. art. 200, 204, 205 et 210). Tou- 
tefois l'art. 200 complète et modifie l’art. 171 précité de la 
manière suivante : < Aucune inscription ne peut étre effectuée, 
sur le Grand-Livre, pour transferts et mutations, sans le con- 
cours de l'agent comptable des transferts et mutations et de 
l'agent comptable du Grand-Livre. L'agent comptable des trans- 
ferts et mutations rédige, d'après les déclarations des parties, 
certifiées par les officiers publics compétents ou sur le vu des 
pièces justificatives du droit, les certificats de transferts et de 
mutalions qui doivent servir de base à l'inscription sur le 
Grand-Livre; il est chargé de remettre les extraits d’inscrip- 
lion aux intéressés, après en avoir reconnu la régularité. Il 
rend compte de ses opérations à la Cour des comptes. » 

Ce texte ne parle plus d’une façon expresse de la responsabilité 
de l’agent comptable des transferts. Est-ce à dire qu’il a eu pour 
résullat de la supprimer? C’est fort douteux. Et, en admettant 
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que tel eùt été son but, il n’aurait pu l’atteindre, un décret, acte 
du pouvoir exécutif, ne pouvant pas juridiquement changer la 
loi (1). Quelle que soit, d’ailleurs, l'interprétation qu'on lui 
doone, on est obligé de constater qu’il est muet sur la responsa- 
bilité de l'agent de change : il n’innove donc sûrement pas à son 
égard. 

50. Au surplus, quatre autres décrets, rendus à la date des 
12 juillet 1883, 10 juin 1884, 28 mai et 24 décembre 1896, et 
concernant les divers types de rentes dans les départements, 
disposent en termes identiques : 

Art. 2. « L’agent de change (près les Bourses départemen- 
tales pourvues de parquets) établira une déclaration et un cer- 
uficat de transfert qui seront revélus de la signature du ven- 
deur ou de son fondé de pouvoir spécial. Cette signature sera 
cerifiée par l'agent de change. » 

Art. 3. « Les transferts seront signés, après vérification, par 
le trésorier général agissant en qualité d'agent comptable des 
transferts. — Le comptable justifiera, à ce titre, de sa gestion 
a la Cour des comptes. » 

Ant. 4. « Les opérations qui motivent ces trunsferts seront 
effectuées par les soins de l'agent comptable du Grand-Livre, 
à Paris, au vu des certificats de transfert et des anciens titres. » 

Art. 5. « Les inscriptions, résultant des transferts dûment 
visés par l'agent comptable du Grand-Livre, seront adressées au 
Trésorier général qui les certifiera, après les avoir rappr'o- 
chées des déclarations, et les soumettra au visa du Préfet, con- 
formément à l’art. 4 de la loi du 24 avril 1833. » 

Ces textes, on le voit, ne modifient en rien les principes qui 
régissent la responsabilité des agents de change en cas de lrans- 
fert irrégulier de rentes. Il y a plus : en obligeant le Trésorier 
général à vérifier les transferts, ils laissent entendre qu'en 
l'absence de vérification, cet agent commet une faute dont il 
doit être responsable. 

5. Pour en terminer avec cette aride nomenclature, il me 
reste à rappeler la disposition de l’article unique de la loi du 


(1) En ce sens, Lefebvre, op. cit. (art. du 17 mars). 
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20 juin 1885, concernant la signature et la certification des 
transferts de rentes sur l'Etat, et à signaler l’art. 76 du décret 
du 7 octobre 1890, portant règlement d'administration publique 
. pour l’exécution de cette loi. 

La loi de 1885, qui, on le sait, décide que la déclaration de 
transfert sera signée, d'abord, dans les bureaux de l'agent de 
change, puis, déposée au Trésor, n’a nullement innové : elle n’a 
fait que donner une consécralion légale à la pratique antérieure - 
ment suivie jusqu'alors depuis de longues années (1). 

52. Quant à l’art. 76 du décret de 1890, il constitue un simple 
renvoi à des textes de loi déjà cités. La première partie de cet 
article qui, seule, nous intéresse, est, en effet, ainsi conçue : 
« Les agents de change délivrent les certifications exigées pour 
le transfert des inscriptions au Grand-Livre de lu dette pu- 
blique dans les conditions prévues par l'arrélé des consuls du 
27 prairial an X, l'ordonnance royale du 14 avril 1819 et les 
décrets des 12 juillet 1888 et 10 juin 1884. » 

Nous restons donc toujours en présence de l'arrêté de prairial 
étendu aux rentes départementales par la loi du 14 avril 1819 et 
l'ordonnance du même jour. Ce sont, d'ailleurs, les art. 15 
et 16 de cel arrêté que visent toutes les décisions judiciaires 
relatives à la responsabilité des agents de change dans les trans- 
ferts de rentes sur l'Etat. 

53. J'ai à peine besoin d'ajouter, en terminant sur cette ques- 
tion, que je suis peu touché des arguments qu'on essaie de tirer, 
en faveur de l’irresponsabilité du Trésur, soil d’un avis du 
ministre des finances du 23 août 1851, soit d’un avis de la sec- 
tion des finances du 6 avril 1859, soit, enfin, d’une décision 
rendue par la Cour des comptes à la date du 15 juin 1877, et 
dont il sera question plus loin. Comme le dit fort justement 
M. H. Minard (2), l'effet de cette décision et de ces avis « est de 
« mettre à l’abri de toute responsabilité les agents comptables du 
« Trésor, mais non le Trésor lui-même, car ils ne peuvent rien 
« contre la loi ». 

54. Il n'est donc pas exact de dire que l’agent de change 

(1) Suprà, n° 22. 

(2) Op. cit., n° 283 fn fine. 
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répond, en vertu soil de l'arrêté de prairial, soit d’un autre 
texte de loi, de la capacité du rentier vendeur. Nulle part le 
législateur ne lui fait assumer une pareille responsabilité. Et ce 
n’est que dans le cas où il aurait commis, en sa qualité @: 
mandalaire, une faute manifeste en opérant un transfert de rente 
en dépit de l'incapacité du cédant, qu’il pourrait être recherché 
conformément aux principes du dsoil commun. 

Par suite, j'estime que les agents de change qui, dans leur 
formule de certification, attestent la signature du cédant, n’ont 
pas à ajouter qu'ils garantissent, en même lemps que l'identité 
de celui-ci, sa capacité de disposer, ou alors ils vont au devant 
d’une responsabilité que la loi ne leur impose pas et qu'ils n'ont 
pes l'obligation d'assumer. 


6° Conditions restrictives de l'aliénation des rentes; emplois et 
remplots. 


55. À la question de la capacité du rentier vendeur et de la 
validité du transfert se rattache une difficulté que je dois exa- 
miner, sous peine de faire de la responsabilité de l’agent de 
change certificateur une étude incomplète. Il est très important 
de savoir quelle peut être la responsabilité encourue par cel 
officier public en raison. des clauses restrictives de l’aliénation de 
l rente insérées dans les actes (contrats de mariage, lestaments, 
Slatuls sociaux, etc..….). Ainsi, voilà une femme dont la rente 
dotale a été aliénée en dépit d’une clause d'emploi insérée dans 
le contrat de mariage. Contre qui cette femme ainsi dépossédée 
aura-t-elle un recours? Sera-ce contre l'agent de change? Ne 
sra-l-elle pas en droit d'agir contre le Trésor? La question, ai-je 
dit, est des plus importantes, puisque, suivant la solution 
adoptée, l'agent de change sera ou non tenu de se préoccuper de 
l'examen des actes contenant ces restrictions, ces conditions 
d'inaliénabilité, et sera ou non responsable de l’aliénation indû- 
ment effectuée. | 

56. Je pose en principe que l’agent de change ne sera jamais 
responsable de l’inexécution de ces conditions comme certifica- 
leur. Sa certification, en effet, je crois l'avoir démontré, ne 

XXXV. 3 
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s'étend pas à la validité même du transfert. On sait que la ques- 
tion présente de l'intérêt, puisque si cet officier public est tenu 
en qualité de certificateur, il est responsable de plein droit de 
l'irrégularité du transfert; s’il est, au contraire, tenu à un autre 
titre, par exemple, comme négociateur, comme mandataire, il 
faudra, pour obtenir une condamnation contre lui, établir que 
c'est par sa faute que le transfêrt a été irrégulièrement opéré. 

57. Ceci dit, et quel que soit le système qu'on adopte sur la 
portée juridique de sa certification, il est certain que l’agent de 
change devra être déclaré responsable dans le cas où l’acte con- 
tenant l'obligation d'emploi et, d’une façon générale, l’interdic- 
tion d’aliéner, lui sera opposable; il sera alors, comme tout autre 
tiers, tenu, sous sa responsabilité, d’en assurer l'exécution. 

58. Mais, dans le silence de l'acte, que faut-il décider? 

On sait que, lorsqu'il s’agit de la responsabilité d’un établisse- 
ment débiteur, la clause restrictive n’est pas, en ce cas, en 
principe, opposable à cet établissement (1). Cette règle parait 
devoir s'appliquer avec plus de force encore à l’agent de change, 
celui-ci, on l’a vu, à la différence de l'établissement débiteur, ne 
réalisant pas juridiquement le transfert. 

C’est la doctrine qu'a consacrée le tribunal de la Seine (2), en 
décidant que les tiers et, notamment, les agents de change, n’ont 
pas à se préoccuper des conditions de remploi qui peuvent avoir 
été prescrites pour des valeurs sociales, si ces conditions ne figu- 
rent pas dans les slatuls mêmes de la Société (3). 

Aussi ne comprenons-nous pas que le même tribunal de la 
Seine (#4) ait déclaré l'agent de change responsable du transfert 
d’un titre de rente sujet à substitution, alors surtout qu'on avait 
présenté à cet officier public un certificat de propriété signé par 


(1) V. Bezard-Faluas, op. cit., no 442, 

(2) Trib. de la Seine, 4 juillet 1890 (Dr. fin., 1890, p. 334). 

(3) Ce jugement décide, en outre, que l'Etat, dans la négociation des 
fonds et des rentes, agissant comme puissance publique, les responsabilités 
qu'il peut encourir à ce sujet ne sauraient étre appréciées par les tribunaux 
ordinaires. 

(4) Trib. de la Seine, 18 janvier 1899, af. Tollu, c. Delahaye (Dr. jin., 
1899, p. 283). 
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le greffier du tribunal qui autorisait l’aliénation de ce titre. Le 
tribunal de la Seine, tout en admettant que l'agent de change 
n'avait pas commis, comme cerlificateur, la faute professionnelle 
visée par l’art. 16 de l’arrèlé de prairial an X, a relevé pourtant 
à sa charge une négligence répréhensible (arg. art. 1382, C. 
cv.) : il aurait dû vérifier lui-même le texte du jugement dont 
la lecture lui aurait révélé les inexactitudes existant dans le cer- 
tificat du greffier (1). 

La vérité juridique me parait tout autre. Dans cette espèce, 
l'agent de change devait être exonéré de toute responsabilité, soit 
comme cerlificateur, puisque sa légalisation ne s'étendait pas à 
la validité du transfert, soit comme négociateur ou mandataire, 
puisque, en exéculant un acte authentique (le certificat du gref- 
fier, art. 6, loi du 98 floréal an VII), 1l n'avait pu commettre de 
fante. Et c’est vainement que, dans cette affaire, le tribunal se 
base, pour felever une faute de l’agent de change, sur ce que 
cerlains termes du certificat de propriété auraient dû éveiller 
l'attention de cet officier public et l’inciter à se faire communiquer 
l'expédition même du jugement. L'agent de change n’est pas un 
legiste, et, lorsqu'un acte authentique régulier en la forme et 
émanant d’un officier public compétent lui est produit, 1l ne 
saurait encourir une responsabilité quelconque en exécutant cet 
acte. Ou alors, il faut aller jusqu'a dire, avec la décision précitée, 
que, même en présence de l’expédilion du jugement, l'agent de 
change devra s'assurer que ce jugement a été légalement rendu 
el, notamment, qu’il l’a été dans les limites de la compétence 


(1) Je laisse, bien entendu, de côté dans ces développements, l'hypothèse 
ou le transfert aurait été irrégulièrement opéré par suite d’une fraude com- 
mise par l'agent de change. La Cour d'Alger a jugé avec raison (arrèt du 
% mai 1903 précité. Loi des 2425 juillet suivants), que l’agent de change 
qui prête sciemment son concours à une fraude pour dissimuler le carac- 
ère d'une rente incessible grevée d’une substitution fidéicommissaire per- 
mise et en opére le transfert hors la présence du tuteur à la substitution et 
Sant lactorisation du tribunal, engage sa responsabilité dans les termes 
des art. 1382 et 1383 du Code civil vis-à-vis de l’appelé à La substitution. 
L'arrêt décide avec non moins de raison qu’en pareil cas ce n’est pas la 
prescription de cinq ans prévue, par l’art. 16 de l’arrété de prairial, qui est 
applicable, mais la prescription trentenaire (Arg. art. 2262, C. civ.). 
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établie par le législateur. Si l’on s’engage dans une pareille voie, 
il n’est vraiment plus possible de prévoir jusqu'où l'on poussera 
la rigueur. 

59. Il y a plus : si l’on fait une exacte application des principes 
que nous avons posés en raison du rôle que jouent dans le trans- 
fert l'agent de change et le Trésor, il faudrait logiquement aller 
jusqu’à’ dire que, même en présence d’un contrat de mariage 
portant adoplion du régime dotal, c’est-à-dire dans le cas où, 
s'agissant d'actions ou d'obligations, l’établissement débiteur est 
tenu de plein droit de surveiller la matérialité ou la validité du 
remploi, l'agent de change ne doit pas, à moins d'une clause 
formelle en sens contraire, être déclaré responsable d’un transfert 
de rente. Tandis, en effet, que la responsabilité de établissement 
débiteur se trouve naturellement engagée, puisque c’est lui qui 
fait le transfert, celle de l’agent de change, quin'intervient dans 
le transfert de rente que comme certificateur ou mandataire, 
pe saurait être en jeu. 

Et c'est bien en ce sens, en effet, que parail se prononcer 
M. Wahl, à la fin de sa note sous l’arrêl précité de la Cour de 
Paris du 21 février 14896 (1). « L'agent de change, écrit le savant 
« doyen de la Faculté de droit de l’université de Lille, n'est 
« jamais, en dehors de l'hypothèse où le remploi était déclaré 
« obligatoire par une clause du contrat de mariage opposable aux 
«tiers, responsable du défaut de remplôi... Alors même que 
« l'agent de change connait la nécessité du remploi, il n'a pas à 
« s'en préoccuper. » 

60. Tel n’est pourtant pas le système’suivi par la jurispru- 
dence. Ge système peut être ainsi résumé : d’une façon générale, 
la jurisprudence assimile ici l’agent de change à l'établissement 
débiteur. Partant de l'idée que cet officier public est, soit comme 
acquéreur ou débiteur de valeurs dotales (2), soit comme manda- 


(1) S. 98. 2. 289. 

(2) 11 a été jugé que l'agent de change débiteur du prix d’une rente 
dotale immobilisée qu’il a été chargé de vendre doit être assimilé au tiers 
détenteur de l'immeuble dotal ; par suite, l’action à laquelle il est soumis 
p’est pas une action en indemaité basée sur une faute ou un défaut de 
surveillance, mais l’action révocatoire prévue par l’art. 1560 du Code civil 
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lire chargé de vendre ces valeurs, tenu d'effectuer la négociation 
dans les conditions prescrites par les rentiers vendeurs, elle 
l'oblige à s'assurer que les fonds provenant d’un remploi reçoivent 
la destination qui leur a été assignée par le contrat de mariage. 

Par suite, l'étendue de la responsabilité de l’agent de change 
en cas de non remploi varie suivant les conditions dans lesquelles 
le remploi a été prescrit. 

Si le contrat portant adoption du régime dotal se borne à aulo- 
riser l’aliénation des biens dotaux à charge d'emploi, l'agent de 
change sera tenu, comme l'établissement débiteur lui-même, 
non seulement de la matérialité, mais même de la validité et de 
l: suffisance de ce remploi (1). 

Que si le contrat de mariage dispose que les liers ne seront 
pas lenus de la suffisance du remploi, les tribunaux en concluent, 
de même encore que s’il s’agit d’un établissement débiteur, que 
Y'agent de change ne sera responsable que du fait matériel, c’est- 
à-dire de l'existence seule du remploi (2). Cependant, même 
dans celte hypothèse, la jurisprudence oblige les agents de 
change à s'assurer que le bien acquis en remploi offre une cer- 
taine consistance et qu'il n’y a pas remploi fictif (3). — Quant 
au point de savoir si l’agent de change s’est ou non acquitté de 
celle obligation, c’est là, semble-t-il, d’après les divers arrêls 
intervenus, une question de fait abandonnée à l'appréciation des 
tribunaux. Et il paraît résulter des décisions judiciaires que 


et la femme dotale n’a pas seulement contre cet officier public une action 
subridiaire en dommages-intéréts, mais bien une action principale, l’agent 
de change devenant ainsi son débiteur direct (V. Rouen, 7 avril 1886, 
Journal des valeurs mob., 1886, p. 224). 

(1) Cass., 14 juin 1881 (S. 82. 1. 97) et la note in pr. de M. Lacointa, 
avec les décisions judiciaires et les autorités citées, auxquelles on peut 
ajouter Gaillouard, Tr. du contrat de mariage, t. IV, n° 1983; V. aussi une 
note de M. Tissier sous un arrêt de la Cour de Paris du 15 mars 1895 (S. 
96. 2. 965), et un jugement du tribunal de la Seine du 23 janvier 1904 
(Gaz. Trib. du 25 février suivant). 

.… (Ÿ) Cass., 3 décembre 1883 (S. 89. 1. 121); 7 juillet 1891 (S. 94. 1. 458); 
20 mars 1894 (S. 94. 1. 489); 15 février 1898 (S. 98. 1. 272). 

(3) V. notamment, Cass., 29 janvier 1890 (Gaz. Pal., 90. 1. 387); Paris, 
11 décembre 1895 (S. 98. 2. 9); V. sur tous ces points, Bezard-Falgas, 
®. cil., n° 442 et suivants). 
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l'agent de change ne devra être rendu responsable, en cas de dis- 
sipation de la dot, par suite d'un remploi fictif, que s’il a commis 
une faute, soit en analysant trop légèrement des acles, alors 
qu'un examen plus attentif lui aurait aisément révélé la fraude 
qui se préparait, soit de toute autre manière (1). 

Sans doute, l'agent de change qui, sur l’action dirigée contre 
lui par la femme dotale, a dû indemniser celle-ci et payer une 
seconde fois, a le droit de bénéficier de la subrogation légale 
(art. 1251, $ 3, C. civ.), et d’agir contre le mari, débiteur de la 
dot (dont il a, en réalité, acquitté la dette), et cela en vertu de 
l'action, garantie par l’hypothèque légale, qui appartient à la 
femme; mais, le plus souvent, ce recours sera complètement 
illusoire, le mari qui a einsi laissé péricliter la dot n'ayant, 
d'ordinaire, aucune surface (2). En fait, c'est donc sur l’agent 
de change que retombent toutes les conséquences de l’inexécution 
des conditions d'emploi. ; 

64. La jurisprudence que je viens de rappeler est évidemment 
trop bien assisé pour qu'il soit possible d'espérer la voir se modi- 
fier dans un sens moins rigoureux pour l'agent de change. Les 
tribunaux pourront toujours justifier leurs décisions en se basant 
sur les obligations dont est tenu cet officier public en sa qualité 
de mandataire salarié. 

Il peut cependant paraître douleux qu'il faille aller aussi loin ; 
il est peut-être excessif de faire de l'agent de change une sorte 
de commissionnaire ducroire, garantissant l'exécution mème du 
transfert. 

*_ En tous cas, lès tribunaux ne paraissent pas considérer l'agent 
de change comme responsable en l’absence d’une faute ou d’une 
négligence; c’est reconnaître par là même que la certification 


(4) V. pour le cas de faute relevée à la charge de l’agent de change : 
Lyon, 3 avril 1878, en note sous Cass., %0 mars 1894 précité; Trib. de 
Villefranche, 4 août 1892, sous le même arrêt de Cassation. V., au contraire, 
pour les hypothèses d'irresponsabilité de lPagent de change : Paris, 
15 mars 189%, précité, avec la note de M. Tissier:; 11 décembre 1895 aussi 
précité; 30 mars 1897 (S. 99. 2. 38); trib. de la Seine du 23 janvier 1904, 
précité. 

(2) Cass 3 décembre 1888 (S. 89. 1. 121); V. Bezard-Falgas, op. cit. 
no {61. 


DANS LES TRANSFERTS DE RENTES SUR L'ÉTAT. 39 


qu’il donne n'engage sa responsabilité que dans les cas limitati- 
vement prévus par l’arrêté de prairial, — identité du rentier 
vendeur, vérilé de sa signature et des pièces produites ; — c’est, 
par conséquent, admettre que l’agent de change, en tant que 
certificateur, ne garantit pas, d’une manière générale, la validité 
du transfert. . | 

La vérité est qu’en matière de transfert de rentes nominatives, 
l'agent de change ne devrait être responsable des remplois et, 
en général, des clauses restrictives de l’aliénation de la rente que 
lout autant que celte responsabilité aurait été mise expressément 
à sa charge. Et dans le cas où l'obligation d'emploi, résultant 
d'un contrat de mariage portant adoption du régime dotal, 
seraif opposable aux tiers, c’est le Trésor, établissement débiteur, 
dans notre hypothèse, et non l'agent de change, simple certifi- 
cateur ou mandataire, qui devrait s’en préoccuper. Il résulte, en 
eflet, des textes législatifs régissant la matière des transferts de 
rentes sur l'Etat nominatives que le Trésor joue, dans ces opéra- 
lions, le rôle de l'établissement débiteur et l'agent de change 
‘élu de certificateur ou d’intermédiaire. « Les termes précis de 
« l'arrêté de prairial, écrit Duvert (1), indiquent implicitement 
‘ que l’agent de change ne garantit le Trésor ni pour la capacité 
© des parties, ni pour les clauses concernant les débiteurs et les 
clers qui pourraient être insérées dans les contrats de mariage 
«ou les statuts sociaux. » 

62. Ce n'est donc pas seulement aux agents de change, mais 
aussi au Trésor qu'il appartiendrait de se préoccuper de ces 
chuses; c’est lui qui devrait analyser et apprécier les stipulations 
des contrats de mariage. Et cependant, depuis que le ministre 
des finances a, par sa lettre du 23 août 1881, dispensé l'agent 
complable des transferts d’exiger la production de ce contrat, 
k femme, pourvu qu’elle soit autorisée par son mari, peut trans- 
férer librement une inscription de rente qui lui est propre, à la 
Seul condition que l'inscription ne mentionne aucune clause 
probibitive du droit d’aliéner (2). Il importe peu au Trésor 


(l)Duvert, op. ett., n° 2. 
@) Décision de la Cour des Comptes du 15 juin 1877 (Gorges et Bézard, 
@. ail., p. 443). 
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qu’elle soit mariée sous un régime libre ou restrictif, qu'elle soit 
commune en biens ou dotale; il importe peu que des conditions 
d'emploi aient ou non été prescrites : le Trésor demeure étranger 
aux stlipulations du contrat de mariage (1), et il se considère 
comme n’étant jamais astreint à suivre ou à surveiller les emplois 
qui peuvent y être prescrits (2). Par suite, il ne réclame même 
pas la production du contrat; il se décharge de ce soin sur 
l'agent de change. 

Cette manière de faire a été confirmée par une autre lettre, 
déjà citée, du ministre des finances, en date du 25 septem- 
bre 1851 (3). Dans cette lettre, qui serait à citer lout entière (4), 
le ministre commence par rappeler que, dans son rapport du 
9 septembre 1823, le directeur de la dette inscrite constatait que 
« dans aucun temps et sous aucun régime, soit dans les quilt- 
« tances de finances servant de base aux anciens contrats de 
« constitution, soit dans les déclarations reçues par les notaires 
« avant la loi du 98 floréal an VII, on n'avait fait intervenir les 
« acquéreurs ni exigé d'eux la preuve écrite des qualités qui 
« leur étaient attribuées ou des causes limitatives de la propriété. 

«< La loi de floréal an VIT, ajoute le ministre, a plutôt fortifié 
« que modifié sur ce point l’ancienne jurisprudence, puisque, 
« ainsi que le Conseil d'État l'a reconnu, dans un avis du 
« 2 juillet 1828, elle a été promulguée pour faciliter, dans 
« l'intérêt du Trésor, les transferts et les mutations de rentes sur 
« l'Etat, et que, dans ce but, elle a substitué aux formalités pré- 
« cédemment exigées des formalités plus simples dont elle a 
« voulu assurer la prompte exécution, de la part des agents du 
« Trésor, au moyen de dispositions par lesquelles elle les a dis- 
« pensés de vérifier eux-mêmes les droils et qualités des nou- 
« veaux propriétaires et reporté à d’autres la responsabilité de 
celte vérification. 

« Cette interprétation de la législation actuelle a été tout nou- 


(1) Gorges et Bézard, op. cit., p. 185. 

(2) Gorges et Bézard, op. cit., p. 295. 

(3) V. suprä, nos 43 et 44. 

(4) Voir le texte intégral de cette lettre dans l'ouvrage précité de 
MM. Gorges et Bezard, p. 407. 
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« vellement confirmée par l'avis du Conseil d'État que vous 
« rappelez, concernant les contrats de mariage. Il porte que 
« l'intervention du Trésor dans les transferts et mutations est 
« purement administrative; que les lois ne lui imposent, à 
« l’égerd de ces opérations, que de tenir les registres destinés à 
« servir de minutes, sous la condition de se faire rapporter pour 
« les mutations prévues par l’art. 6 de la loi du 28 floréal an VII, 
« le certificat de propriété décrit par cette loi; que la seule 
« responsabilité que le Trésor encoure est celle qui pourrait 
«résuller du non-accomplissement des obligations ci-dessus 
« rappelées. » 

Et le ministre en conclut que le Trésor « n'intervient que pour 
« conslaler les transactions qui s'effectuent à la Bourse, et celle 
« conslatation s'opère sur les déclarations qu’il reçoit des parties 
« el que certifie l’agent négociateur, déclaration qu’il n’a pas à 
« conslaler ni à contrôler au fond, mais à exéculer purement et 
« simplement. » D'ailleurs, le ministre a soin de faire observer 
qu'il r’entrait pas dans sa pensée z d'accroître les responsabilités 
« des agents de change. Ces agents ont des obligations qui leur 
« sont propres et que le ministre des finances n’a pas le pouvoir 
« d'étendre ni d’affaiblir. » 

63. Je ne m’attarderai pas à réfuter cette argumentation; elle 
doit tomber d’elle-même après les développements que j'ai déjà 
donnés sur le rôle du Trésor en matière de transferts. On sait, 
d'ailleurs, par la partie finale de la lettre citée précédemment (1), 
qu'après des affirmalions réitérées, le ministre lui-même convient 
de l'incertitude de sa propre doctrine. 

«Le ministre, remarque de son côlé M. Duvert (2), considé- 
« rant, sans doute, que l’examen du contrat de mariage par le 
« Trésor formait en quelque sorte un double emploi, puisque 
« l'agent de change qui négocie le titre doit l’examiner aussi, ne 
vi, dans la mesure qu'il prenait, qu’une simplification admi- 
«uistrative et une satisfaction donnée à son personnel; il ne 
« Saperçut pas qu'en dispensant un agent comptable d'examiner 


(1) Suyrà, n° 44. 
(2) Duvert, op. cit., n° 4. 
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« les contrats de mariage, il exposait le Trésor à des risques dont 
« l'agent de change n'avait pas à le garantir en examinant les 
< conventions matrimoniales au seul point de vue de sa propre 
< responsabilité. » Et M. Duvert conclut en disant que tout au 
moins dans les hypothèses où l'obligation d'emploi pèse sur 
l'agent de change et le Trésor, celui-ci devrait, de même que les 
compagnies de chemins de fer. après examen du contrat de ma- 
riage, demander à l’agent de change de déclarer par écrit qu'il a 
pris connaissance de ce contrat et qu'il s’engage à se conformer à 
ses prescriptions en ce qui concerne le mode de libération imposé 
aux liers (1). 


$ 5. Résumé et conclusions. 


64. En résumé, de l’examen des diverses dispositions légales 
concernant les responsabilités encourues par suite de l’irrégularité 
des transferts de titres nominatifs de rentes sur l'État, on peut 
tirer les conclusions suivantes : 

40 C’est le Trésor, et non l’agent de change, qui réalise juridi- 
quement Île transfert, et c'est lui que le législateur rend, en 
principe, responsable de l'opération, à moins, toutefois, que 
l'irrégularité du transfert ne provienne d’une faute commise par 
l'agent de change ; 

2° Par le seul effet de sa certification et en l'absence de toute 
faute, l’agent de change devient responsable, à la place du Trésor, 
de l'identité du rentier vendeur, de la vérité de la signature de 
celui-ci et des pièces produites, et cela pendant un délai de cinq 
ans qui court seulement du jour de l'inscription du transfert sur 
le Grand-Livre; il n'échappe à cetle responsabilité que s’il à 
donné sa certification sur le vu d’une procuration authentique ; 

3° C’est le Trésor qui devrait être rendu responsable du défaut 
de capacité du cédant, comme aussi de l’inobservation des condi- 
ions d’inalienabilité ou d'emploi prescrites dans les actes, à 
moins cependant que ces conditions n'aient élé mises expressé- 
ment à la charge de l'agent de change: dans ce dernier cas, la 


(1) Duvert, op. et loc. cit. 
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responsabilité de celui-ci n’est qu'une application des règles du 
droit commun ; 

# Enfin, dans toutes les hypothèses où aucune faute ne pour- 
rait être reprochée à l'agent de change soit comme certificateur, 
soil comme mandataire, c’est le Trésor qui, en l’état actuel de la 
législation, devrait supporter les conséquences de l’irrégularité du 


transfert. 
J. BEZARD-FALGAS. 


CHRONIQUE LÉGISLATIVE DE DROIT CIVIL 


Par M. E.-H. Penngau, professeur à la Faculté de Droit de Montpellier. 


SoumatRs, — 19 Généralités. — 2° Capacité de la femme mariée. — 3° Exer- 
ice de la tutelle par les femmes. — 4° Déchéance de la puissance paternelle. 


Ç 497. GÉNÉRALITÉS. 


Au cours de l’année 1908. il n’a pas été voté de loi importante 
concernant le droit civil. On peut seulement signaler la loi du 
3 fevrier 1905 complétant et modifiant les textes antérieurs sur 
les vices rédhibitoires dans les ventes d'animaux domestiques ; 
celle du 29 août 1905 exigeant l'autorisation d'une loi pour la 
vente des iles, ilots, chäleaux forts, batieries ou forts du littoral 
déclassés, et enfin l'art. 50, 6° de la loi du 21 mars 1905 sur le 
recrulement de l’armée, reglant les conditions d'engagement des 
mineurs de vingl ans, en s’écarlant d'une manière sensible des 
dispositions antérieures pour les faire cadrer avec les principes 
admis pour le mariage par la loi du 20 juin 1896, modifiant 
l'art. 152, C. civ. (1). On pourrait aussi trouver quelques prin- 
cipes de droit civil dans la loi du 9 décembre 1905 sur la sépara- 
tion des Églises et de l'État. 


(1} Pas complétement, cependant; car, pour le mariage, la loi 20 juin 
1896 détlare suffisant le consentement de l'époux ayant obtenu la garde et 
le dit:r2e, et celle du 29 août 1905 déclare, pour l'engagement militaire, 


Mécemaire et suffisant le consentement de l'époux ayant obtenu la garde de 
l'enfant. 
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Mais un assez grand nombre de propositions sont actuellement 
pendantes devant les Chambres. Il en est plusieurs publiées au 
cours de 1905, ou votées par l’une des deux Chambres, que 
nous nous bornerons à mentionner. 

À la Chambre fut adoplée, après déclaration d'urgence, une 
proposition de M. Fr. Arago limitant à mille francs la respon- 
sabilité des hôteliers et aubergistes pour les bijoux apportés par 
les voyageurs (1). 

Le Sénat prit en considération une proposition de M. Maxime 
Lecomte étendant au vendeur d'engrais le privilège donné au 
vendeur de semences par l’art. 2102, C. civ. (2). 

Enfin, il adopta une proposition de M. Guillier, maintenant à la 
mère, en cas de second mariage, l’usufruit légal des biens de ses 


enfants (3). 

D’autres propositions sont encore à l'étude. Citons, à la 
Chambre, celle de M. Armez, édictant des garanties pour la 
restitution du cautionnement des caissiers (4), celle de M. Max 
Réville assurant aux époux séparés de fait la faculté de voir leurs 
enfants (5), celle de MM. Proust, Charonnet et L. Lacombe 


(1) Proposition F. Arago, annexe n° 1492; rapport de M. Bertrand, déposé 
à la Chambre le 21 déc. 1904 (0f., 3 avril 1905, Doc. parl. Ch., f. 30, 
p. 470, annexe n° 2167); rapport supplémentaire de M. Bertrand, déposé le 
5 juil. 1905 (07 18 sept. 1905, Doc. parl. Ch., f. 46, p. 713, annexe 
n° 2561), adoption par la Chambre le 10 juil. 1905 (Of., 11 juil. 05, Débats 
pari. Ch., f. 2824), après urgence déclarée. 

(2) Proposition de M. Lecomte, annexe du Sénat 1904, n° 224; rapport 
sommaire de M. M. Lecomte au Sénat, le 7 juil. 1905 (O/ff., 12 nov. 1905, 
Doc. parl. Sénat, f. 36, p. 369, annexe n° 212); prise en considération par le 
Sénat, le 3 nov. 1905 (0/f., 4 nov. 1905, Débats parl. Sénat, p. 1256). 

(3) Proposition Guillier, déposée au Sénat le 28 janv. 1905 (0/f.,13 mai 1905, 
Doc parl. Sénat, f. 1, p. 14, annexe n° 18); rapport sommaire de M. G. Ri- 
vet, le 23 fév. 1905 (0/ff., 14 mai 1905, Doc. parl. Sénat, f. 2, p. 32, annexe 
ne 37); rapport de M. Guillier, le 27 juin 1905 (0f., 30 oct. 1905, Doc. parl. 
Sénat, f. 33, p. 518, annexe ne 181); adoption en {re lecture par le Sénat 
le 3 nov. 1905 (0ff., 4 nov. 1905, Débats parl, Sénat, p. 1257); adoption en 
2e lecture le 8 déc. 1905 (0/f., 9 déc. 1905, Déb. pari. Sénat, p. 1747). 

(4) Propositivn Armez, déposée à la Chambre le 27 janv. 1905 (0/f., 19 avril 
1905, Doc. parl. Ch , f. 2, p. 48, annexe no 2209). 

(5) Proposition M. Réville, déposée à la Chambre le 16 mars 1905 (Of., 
40 mai 1905, Doc. parl. Ch. f. 20, p. 308, annexe ne 2315). 
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abrégeant les délais pour les longues prescriptions (1). Enfin, les 
annexes de la Chambre publient la seconde rédaction proposée 
par la commission de réforme judiciaire, pour la seconde délibé- 
ration de la Chambre, sur la proposition de M. Raoul Péret con- 
cernant les actes de naissance des enfants naturels (2). 

Nous avons hâte d'arriver à toute une série d’autres proposi- 
lions besucoup plus importantes et réclamant un examen plus 
attentif. 


$ 2. CAPACITÉ DE LA FEMME MARIÉE. 


Dans nos sociétés modernes, où les femmes reçoivent une 
éducation et une instruction toujours plus analogues à celles des 
hommes, de telle sorte que le rôle social des deux sexes se 
rapproche constamment, et que de plus en plus s'ouvre pour 
eux l'accès des mêmes professions, chaque jour devient moins 
justifiée l'incapacité de la femme mariée, comme son éloigne- 
ment de la gestion des intérêts communs. 

L'expérience journalière nous montre d'ailleurs un grand 
nombre de femmes conduites, par la force même des choses, à faire, 
sans aucune autorisation, un grand nombre d'actes de la vie civile. 
Nul ne se douterait, en voyant la quantité de femmes qui peuplent 
cos grands magasins, pour y faire mille achats, qu'elles ont 
besoin pour contracter de l'autorisation maritale. 

Aussi la plupart des législations européennes accordent-elles 
à l'épouse une capacité plus large que chez nous. Sans parler de 
l'Angleterre, où elle possède pleine capacité, de la Russie ou de 
l'Italie admettant la séparation de biens comme régime de droit 
commuu, nous observerons que les plus récentes codifications 
lui réservent la gestion d’une masse de biens et lui donnent une 


(\ Proposition Proust, Charonnet et L. Lacombe (Doc. pari. Ch., p. 447, 
annexe n° 2129). 

(?) Proposition Raoul Péret déposée à la Chambre le 4 juil. 1902 (O/T., 1904, 
Dot. pari. Ch., p. 202, annexe n° 207); première rédaction de la Commission 
de réforme judiciaire déposée à la Chambre le 25 mai 1903 (0/., 1904, Doc. 
pari. Ch., p. 203, annexe n° 836); seconde annexe du rapport de ladite 
Commission et seconde rédaction déposées à la Chambre le 25 mars 1903 
(Of. 9 mai 1905, Doc. parl. Ch., f. 19, p. 292, annexe n° 836). 
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large part à l'administration des intérêts du ménage (1). Mème 
dans les législations lui donnant une capacité restreinte, tout au 
moins lui laisse-t-on disposer du produit de son travail (2). 

Au moyen d’expédients plus ou moins heureux, la jurisprudence 
et la doctrine françaises s’efforcent de procurer à la femme une 
indépendance plus grande que ne l'indique la lettre de la loi, 
pour la gestion de ses intérêts propres, comme aussi une plus 
grande part à la direction des intérêls communs. 

Les lois des 9 avril 1881 et 20 juillet 1895 sur les caisses 
d'épargne, et celle du 20 juillet 1886 sur la Caisse des retraites 
sont entrées dans cette voie. Leurs résultats sont de nature à 
encourager une nouvelle réforme de la législation. Aussi, au cours 
de 1905, la Chambre a-t-elle vu naître deux propositions, qui, 
malgré leur apparence un peu révolutionnaire, sont au fond des 
plus modérées. Du reste, depuis plusieurs années déjà, l’on 
constale que les adeptes les plus fervents du féminisme, après les 
inévitables exagérations du début, cantonnent leurs revendica- 
tions dans des limites très raisonnables (3). 


[. 


La proposition Beauquier est ainsi conçue : « L’incapacité 
« légale de la femme mariée est abolie. L'étendue de sa capacité 
« est déterminée par son régime matrimonial. Les art. 215, 211. 
« 218, 219, 221, 222, 294 et 995, C. civ. sont abrogés, ainsi 
« que toutes les dispositions contraires à la présente loi (4). » 

Si nous le comprenons bien, ce texte affranchit la femme de 
la nécessité de l'autorisation maritale, — ou de l'autorisation 


(1) V. notamment C. allemand, art. 1357 et 1366; Projet. C. suisse, art. 170 
et 198. 

(2) Consultez, par ex., lois suédoises du 11 décembre 1874; danoise du 
1 mai 1880; norvégienne du ?9 juin 1888; gènevoise du 7 novembre 1894; et 
belge du 10 mars 1900. 

(3) Sur cette évolution du féminisme en France, V. l’Exposé des motifs 
de la proposition Grosjean (Doc. parl. Chambre 1905, f. 29, p. 442); et pour 
les États-Unis, terre olassique du féminisme, V. Th. Bentzon, Condition de 
la femme aux États-Unis, Revu. Deux-Mondes, 15 avril 1895, p. 808. 

(4) Déposée à la Chambre le 17 mai 1905 (0/J., 22 juil. 1905, Doc. parl. 
Ch., f. 35, p. 539, annexe n° 2448). | | 
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judiciaire qui la remplace, — pour les divers actes juridiques où 
elle était nécessaire auparavant, mais la laisse, pour le surplus, 
soumise aux principes inscrits au titre du « contrat de mariage ». 

La portée du changement introduit serait moindre qu'on re le 
croirait d’abord ; le rôle de la femme dans la vie civile resterait 
encore ä modeste, qu'il ressemblerait fort à son rôle actuel. 

Quant aux actes concernant la personnalité, l'innovation est 
évidemment minime, les uns sont déjà possibles à la femme sans 
autorisation dans ke droit actuel (reconnaissance d'enfant naturel, 
exercice de la puissance maternelle sur les enfants d’un premier 
Hit); d’autres, lui étant interdits pour d’autres motifs que son 
incapacité générale, le demeureront malgré le principe nouveau, 
que la défense provienne de son sexe indépendamment du mariage, 
comme pour la tutelle, du mariage indépendamment de son sexe, 
comme l'impossibilité pour chaque conjoint d'adopter sans le 
consentement de son conjoint, du respect de l'autorité maritale, 
comme l'impossibilité d'exercer la puissance paternelle sur les 
enfants communs quand le père n’est pas dans l'impossibilité de 
l'exercer, ou celle de se choisir un domicile distinct de celui du 
mari. 

Tout au plus sa nouvelle capacité permettrait-elle à la femme 
de faire certains actes relatifs à la personne, dont on discute 
aujourd'hui vivement la validité, comme un changement de 
nationalité ou de nom. 

A l'égard de ces intérêts pécuniaires, la siluation de la femme 
sera modifiée davantage, rarement toutefois dans une large 
mesure, 

En cas de séparation de biens, et quant à ses paraphernaux, 
ayant la gestion de ses intérèts propres en vertu de son contra 
de mariage, et recevant du nouveau texte pleine capacité civile, 
\a femme aura le pouvoir de faire tous actes pécuniaires de son 

thoir. 

Au contraire, sous le régime de communauté, comme le 
mari sul administre, soit la masse commune, soit les propres de 
sa femme, et que la communauté possède l’usufruit de tous les 
propres, malgré sa capacité la femme ne peut donc faire aucun 
Œutrat relatif à ses propres; les obligations par elle contractées 
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ne seront, pendant la durée de la communauté, exécutoires que 
sur la nue-propriété de ses biens personnels; enfin, loue-t-elle 
ses services, ses salaires, bien qu'elle puisse les toucher seule, 
tombent dans la caisse commune. 

M. Beauquier prend son parti de ces résultats en déclarant ne 
vouloir imposer à personne des avantages dont on ne veut pas, et 
qu’au moins, dans son système, si la situation de la femme est 
amoindrie parfois, celle-ci l’aura bien voulu. « Que sa dépen- 
dance économique, si nous la laissons subsister encore, soit 
volontaire, et non pas obligatoire... Nous laisserons à celles qui 
ne se sentiront pas encore le courage ou la force d'agir seules, la 
faculté de se choisir un tuteur (1). » 

C’est peut-être parler un peu vite. Peut-on toujours dire, . 
lorsque les époux sont déclarés, faute de contrat, mariés sous le 
régime de communauté légale, que la femme a renoncé volontai- 
rement aux avantages procurés par sa Capacité sous un autre 
régime? Dans la plupart des cas, si les époux n’ont point dressé 
de contrat, c’est ou qu'ils n’en avaient pas les moyens, ou qu'ils 
en ignoraient les avantages, et la renonciation de la femme est 
donc purement hypothétique. 

Si, d'autre part, on songe que la communauté légale est de 
beaucoup le régime le plus pratiqué, on voit que, malgré les 
bonnes intentions de la proposition précédente, la situation sociale 
de la femme sera peu souvent modifiée. 

En résumé, cette proposition mérite, à notre avis, deux cri- 
tiques : elle n'assure que rarement à la femme une situation 
sensiblement meilleure, et ne place pas suffisamment à sa portée 
le moyen de s’en procurer une. | 


IL. 


Quoique empreinte de la plus grande prudence et du souci des 
transitions, la proposition Grosjean est assez largement, et, dirons” 
nous, assez hardiment novatrice (2). 


(1) Exposé des motifs de la proposition Beauquier, loc. cit, p. 539, 


colonne 3. 
(2) Déposée à la Chambre le 27 fév. 1905, renvoyée à la Commission de 
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Sous lous les régimes, sauf clause contraire dans le contrat de 
mariage, elle constitue une masse de biens sur lesquels la femme 
possèdera des pouvoirs spéciaux, un peu comme les « biens 
réserrés » des codes allemand ou suisse. C’est un très heureux 
développement d’une théorie en germe dans les art. 293, C. civ.. 
et #, C. com., dont la jurisprudence, malgré quelques efforts, 
n'avait pas tiré tout le parti possible. 

4. Ces biens réservés comprennent d’abord les gains de la 
femme provenant de son travail personnel. Aucune distinction 
n'est faile d’après la nature de celui-ci. L'auteur de la propo- 
sition se défend « d’instituer des catégories parmi les femmes 
lborieuses (1) ». Pas de faveurs inspirées par d’anciens pré- 
jugés pour les professions libérales, ni en sens inverse de privi- 
lège à rebours, comme on en admet aujourd’hui volontiers pour 
les méliers manuels. Le nouveau droit de la femme n’est pas la 
récompense d'un mérite, c’est la conséquence rationnelle d’un 
fait: du moment que, par son travail, elle forme une valeur 
nouvelle, il est juste qu’elle en puisse valablement disposer. 

Peu importera donc la profession de la femme, nous dit 
l'erposé des motifs (2) : ouvrière, employée, marchande, fonc- 
lionnaire, artiste, médecin, avocat, etc. De la sorte, la loi pro- 
posée pourrait bien orienter vers une série de professions cou- 
ramment exercées hors de France par des femmes de la classe 
aisée, les Françaises qui, jusqu’à présent, paraissent peu portées 
vers elles. | 

Pourquoi n’étendrait-on pas le même principe au cas où son 
travail ne constituerait pas pour la femme une véritable profes- 
sion? Pourquoi ne pas soustraire au mari le produit des ouvrages 
plus ou moins importants que les femmes du monde ont coutume 
de faire, soit par pur agrément, soit par philanthropie : c’étaient 
jadis les tricots et crochets, passe-temps de coin du feu de nos 
grand'mères; ce furent plus tard des enluminures, petites aqua- 
relles, terres cuites, barbotines, etc. ; aujourd’hui, c'est le tour 


réforme judiciaire (Of., 5 juil. 1905, Doc. parl. Ch., f. 29, p. 441, annexe 
ne 2280). 
(1) Zoe. eit., p. 443, colonne 1, en bas. 
(?) Fbia. 
XXXV. | 4 
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des pyrogravures, cuirs patinés, étains et cuivres repoussés, etc. 
Dans ces conditions, aux effets désirés par la proposition Gros- 
_jean s’ajoulerait peut-être une conséquence morale assez im- 
prévue : occuper utilement, grâce à l'attrait d’un gain dont elles 
pourraient disposer, bien des mains jusqu’à l'heure inactives (1). 

A côté des deniers provenant du travail, parmi les biens 
réservés, prendraient tout naturellement place les acquisitions 
provenant des économies réalisées sur ces deniers (art. 1er, 2°). 
Décider le contraire eût été inciter la femme à la dépense, et non 
à l'épargne. D'ailleurs c’est une application logique de la subro- 
gation réelle toujours plus largement reçue en matière de contrat 
de mariage. 

Mais, en cas de doute, comment prouver l’origine soit de cet 
argent, soit des biens acquis avec lui? 

Pour ne pas entraver continuellement par des formalités 
gênantes l’exercice des nouveaux droits de la femme, M. Grosjean 
rejette absolument toute mesure analogue aux formalités de 
l'emploi ou du remploi, auxquelles on songerait tout d’abord. Les 
conditions de preuve, toujours très simplifiées, ne seront pas les 
mêmes dans tous les cas : 

A l'égard des tiers qui traitent avec la femme, désirant laisser 
à celle-ci la plus grande liberté d'action, la proposition décide 
que les biens prétendus réservés seront présumés lels si elle 
prouve seulement, fût-ce par une simple attestation du mari, 
« qu’elle exerce une profession lucrative (2). » Cette justification 
non seulement rend définitif l'engagement de la femme, mais 
place son cocontractant à l’abri de tout recours (art. 5, 1°). 

À l’égard des tiers qui contractent avec le mari, l’art. 5 oblige 


(1) La loi proposée contient cependant une restriction : encore faut-il que 
le travail de la femme soit distinct de celui du mari, et ne s’accomplisse 
point avec ses capitaux. La distinction, dans le premier cas, des gains pro- 
venant de l’activité de chaque époux et, dans le second, de la juste rému- 
nération de l'argent du mari et du travail de la femme eût été une mine 
à continuels procès. 

(2) Si l’on éteudait la loi proposée, comme nous en exprimions le désir plus 
baut, même au travail non professionnel, à l’expression employée au texte, 
il faudrait en substituer une plus large, dire par ex. « qu’elle se procure 
des ressources par un travail personnel et séparé ». 
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la femme, prétendant soustraire à leur action les biens par elle 
acquis, à démontrer, non seulement qu’elle réalise des gains par 
son travail personnel, mais encore qu’ils ne sont pas hors de pro- 
portion avec la valeur des objets litigieux. 

Enidemment pareille charge n’est pas très lourde en elle-même. 
Nous nous permettrons cependant de la trouver encore trop 
ngoureuse dans certains cas. Certes, la faculté d'invoquer cette 
simple preuve approximative de propriété personnelle sera pour 
la femme une grande faveur sous le régime de communauté, où 
lous les biens sont présumés acquêts tant que l’un des époux n’a 
point établi, titres en mains, d’une maniére précise, son droit de 
propriété (art. 1402, C. civ.). Mais il n’en est pas de même, 
sous les régimes où la femme conserve des ressources propres 
(séparation, paraphernalité, administration spéciale prévue par 
l’art. 1534). En pareil cas, la jurisprudence repousse la présomp- 
tion mucienne, qui attribuait au mari tous les biens acquis par la 
femme lorsqu'elle ne justifiait pas l'origine personnelle des 
deniers ayant servi à les payer (1). Si doné un créancier du 
mari prétend saisir des biens acquis par la femme, il lui incombe 
de prouver qu'ils ont été achetés avec les fonds du mari; la 
femme n’est pas obligée d'établir la première l’origine des deniers. 
À l'exemple du Code allemand (art. 1362), la proposition Gros- 
jean revient — au moins partiellement — à la présomption mu- 
cienne. 

B. Les droits de la femme sur ses biens réservés sont considé- 
rables. 
D'abord elle peut faire à leur égard tous actes d'administration 
(art. 1e", 2). Elle a même le droit exclusif de toucher les 
gains prorenant de son travail (art. 1%, 1°). On aurait pu 
songer à sous-entendre, au profit du mari, une procuration, 
comme aujourd'hui dans le cas de séparation de biens ou de 
paraphernalité (art. 1539 et 1578, C. civ.); cependant, mieux 
ut ne pas le permettre, dans la crainte de voir le principe nou- 
veau réduit à lettre morte en laissant trop aisément le mari 
s'ingérer dans l'administration des biens réservés. 


(1) Cass., 18 mai 1897, S. 1901. 1. 491. 
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La femme possède aussi le droit de disposer de ses biens à 
litre onéreux dans toute circonstance, — sans distinction entre 
les meubles et les immeubles, à l'inverse de notre séparation de 
biens actuelle (art. 1449, C. civ.), — et même à litre gratuit 
pour l'établissement de ses enfants, — fussent-ils d’un autre 
lit, sans doute, — par mariagc ou autrement (art. 1e, 2°). 

De plus, elle engage son pécule par ses obligations, seraient- 
elles contractées sans autorisation maritale ou judiciaire, 
(art. 3, 2). C’est là peut-être l'innovation la plus importante du 
projet. L’incapacité légale de contracter frappant la femme se 
trouve supprimée comme par la proposilion Beauquier, mais 
sous tous les régimes, et en donnant un gage à ses créanciers. 

Enfin, elle peut ester en justice, sans autorisation, dans toutes 
les inslances concernant ses biens réservés (art. 2), ce que la loi 
actuelle n’admet sous aucun régime, ni à la faveur d'aucune 
slipulalion. 

Ces pouvoirs de la femme étant considérables, leur usage 
déréglé pourrait nolablement diminuer les ressources dont béné- 
ficie le ménage dans une cerlaine mesure, el la consistance du 
gage sur lequel étaient en droit de compter les créanciers com- 
muns, ainsi que nous le verrous plus loin. La nomination d'un 
conseil judiciaire serait une mesure bien grave, peut-être désas- 
treuse pour la paix du ménage. Aussi M. Grosjean lui préfère- 
t-il un retrait judiciaire de capacité, — pouvant d'ailleurs n'être | 
que partiel, — analogue au retrail d'émancipation, formant le 
contre-pied de la séparation de biens judiciaire, que le mari 
pourra solliciter du juge en cas de dépenses disproportionnées 
avec la situation sociale el pécuniaire du ménage. 

Ajoutons un dernier droit pour la femme sur ses biens réservés. 
Si les époux sont communs en biens, la femme ou ses héri- 
tiers reprennent le pécule en cas de renonciation à la commu- 
nauté (art. 7). Il ne faut pas que la mauvaise administration du 
mari fasse perdre à l’épouse le produit de son travail. Mais, en 
lui concédant cetle prérogalive, l’auteur de la proposition croil 
en avoir assez fait pour la femme, et l’oblige, au cas d’accepta- 
tion de la commanauté, à comprendre son pécule dans la masse, 
sauf à le reprendre en le précomptant dans sa part (art. 7). Il a 
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craint de créer sans cela une inégalité trop choquante avec le 
mari, dont le travail enrichit la communauté. 

La situation de la femme sur son pécule se trouvant ainsi 
précisée, il nous parait oiseux de rechercher si, sous le régime 
de la communauté, elle en est propriétaire, comme on serail 
porté à le croire en face des droits élendus qu'elle possède, ou 
simple administratrice, comme paraît le vouloir l’auteur de la 
proposilion d'après l’Exposé des motifs (1). A proprement parler, 
sa situation n’est absolument celle ni de l’un ni de l’autre. C'est 
un élat intermédiaire d'administrateur à très larges pouvoirs, 
ressemblant fort à la position du mari lui-même vis-à-vis des 
biens communs. La communauté aurait désormais deux têtes; 
mais les conflits entre elles, tant redoutés par les commentateurs 
traditionnalistes du Code civil, ne sont guère à craindre, puisque 
leur action s'exerce sur des sections différentes du patrimoine 
cowmun, réunies en une seule masse aux regards des seuls 
créanciers du ménage, dont nous allons envisager les droits. 

C. Suivant les principes du droit actuel, les tiers ayant traité 
avec le mari ont toujours le pouvoir de saisir les salaires de la 
lemme et les placements qui en auraient été faits, sous les ré- 
gmes de communauté ou sans communauté; ils seraient, au 
coniraire, sans aclion sous les régimes de séparation ou de 
paraphernalité. 

La loi proposée n’admet ni l’une ni l’autre de ces deux solu- 
lions. Son but est d’affranchir le pécule de toute contribution 
aux dépenses failes dans l'intérêt personnel du mari, mais de 
l'affecler aux charges de la famille tout entière. 

En principe, les créanciers du mari n'auront pas d’aclion sur 
les biens réservés. Le mari ne devant pas pouvoir indirectement 
disposer du pécule, dont il ne peut disposer directement. Cepen- 
dent, sous tous les régimes, les dettes contraclées par le mari 
pour les besoins du ménage pourraient être recouvrées sur le 
pécule en cas d'insuffisance des biens du mari et de la com- 
munauté s’il y en a une (art. 3, 2°). La femme est donc, en 
quelque sorte, au regard des tiers, caulion sur son pécule des 


(1) Loc. eit., p. 448, col. 2 (en haut). 
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dettes de cette espèce, et peut sans doute, en cas de poursuites 
dirigées d’abord contre elle, opposer le bénéfice de discussion. 

Le caractère subsidiaire de cette affectation suffit à montrer 
qu’elle demeure, même au cas de dissolution de la communauté, 
suivie de renonciation par la femme. C’est, en effet, la princi- 
pale hypothèse où les créanciers communs en auront besoin, la 
renonciation de la femme accompagnant l'insolvabilité de la 
communauté. 

Au premier abord, ce système paraît aussi ingénieusement 
qu'équitablement combiné pour concilier les intérêts des tiers 
et ceux de la femme. Pourtant, à notre avis, c’est ici le point 
faible de cette proposition, excellente de tous points par ailleurs. 

Chacun sait que, pour la plupart des dettes un peu impor- 
tantes, les créanciers réclament l'engagement solidaire de la 
femme. Cette pratique, bien connue des notaires, annihile déjà 
dans une large mesure la garantie que la femme puisait jadis 
dans la faculté de renoncer à la communauté, et que le législa- 
teur de 1804 avait désiré lui conserver en toute hypothèse, en 
interdisant toute stipulation pouvant la restreindre (art. 1453, C. 
civ.). Elle détruirait de même en très grande partie les avan- 
tages des biens réservés. Tous les créanciers du mari, en exi- 
geant l’engagement solidaire de la femme, qui la rendrait per- 
sonnellement leur débitrice, se procureraient dans tous les cas 
une action sur son pécule. 

Si l’on veut conserver à la femme une petite fortune hors 
d'atteinte des prodigalités du mari, il est nécessaire, à notre avis, 
modernisant l’antique Velléien, de déclarer dans la loi que la 
femme ne peut, sur ses biens réservés, s’obliger en aucune façon 
dans l'intérêt propre de son mari. 

Observons, en terminant, que si la loi proposée permet aux 
époux d’écarter, par une clause spéciale de leur contrat de ma- 
riage, l'institution du pécule, on ne doit cepentiant pas craindre 
que cette stipulalion devienne de style, et fasse disparaître cette 
institution. En effet, lout d’abord, la plupart des mariages sont 
célébrés sans contrat; en outre, dans les classes qui rédigent des 
conventions matrimoniales, c’est-à-dire les classes aisées, pareille 
slipulation serait interprétée comme dénotant chez le futur époux 
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un désir de domination qu'il est de bon ton de dissimuler. avant 
le mariage! 

Cependant, le mari possède un moyen d’entraver le fonction- 
nement du pécule : refuser à la femme l'autorisation d'exercer 
la profession qui l’alimenterait. Certes, il n’empêcherait pas 
complètement sa formation, si l’on y comprend même les pro- 
duits d’un travail non professionnel ; mais il en diminuerait sin- 
gulièrement les ressources s’il empêchait la femme de se consti- 
luer une clientèle par l'exercice d’une véritable profession. 

L'occasion ne serait-elle pas bonne pour faire trancher par le 
législateur la vieille controverse sur la possibilité pour le juge 
d'autoriser la femme à l'exercice d’une profession, en cas de 
refus du mari? 


$ 3. EXERCICE DE LA TUTELLE PAR LES FEMMES. 


Des propositions précédentes élargissant la capacité de la 
femme, nous rapprocherons celle de M. Marc Réville (1) ayant 
pour but de supprimer son incapacité d’être tutrice, conseil 
judiciaire, ou membre d’un conseil de famille. 

Chez les Romains, où la tutelle était un munus publicum, il 
élait naturel de ne pas la confier aux femmes qui n'avaient 
aucun accès aux fonctions de ce genre, et qui s'occupaient peu 
de la gestion de la fortune. Mais, depuis de longs siècles, la 
tutelle est devenue dans notre droit une charge exclusivement 
privée: le tuteur est un simple administrateur d'intérêts parti- 
culiers. D'autre part, à notre époque, il n’est pas rare que les 
femmes s'occupent d’affaires ; il est même très fréquent qu’elles les 
gèrent avec succès. Des lors, pourquoi les écarter de la tutelle, 
el de toutes les fonctions ayant pour but la protection des intérêts 
des incapables ? 

Notre Code civil contient à cet égard des dispositions visible- 
ment surannées, que des codifications étrangères les plus ré- 


(1) Déposée à la Chambre le 16 mars 1905 (O/f., 10 mai 1905, Doc. parl. 
Ch. f. 20, p. 307, annexe n° 2314), et renvoyée à la Commission de réforme 
judiciaire de la législation civile et criminelle. 
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centes ont largement modifiées en faveur de la femme, n’admet- 
tant plus que peu de différences entre les tutelles dévolues aux 
deux sexes (1). 

La proposition de M. Marc Réville essaie de rajeunir ces vieux 
textes. 

Elle érige en principe le droit pour la femme d’être tutrice, — 
soit d’un mineur, soit d’un interdit, — conseil judiciaire et 
membre d’un conseil de famille. C'est son innovation capitale. 
Elle la complète par une série d’autres moins importantes, ayant 
pour objet de supprimer la plupart des différences de détail dans 
le traitement des deux sexes. 

En matière de tutelle, tantôt elle donne à la femme les avan- 
tages actuellement réservés aux hommes, comme l'attribution à 
la mère prémourante du droit de nommer un conseil de tutelle 
au père survivant, comme l’extension aux sœurs germaines de 
l'exception aujourd’hui admise pour les seuls frères germains à 
la défense de choisir le tuteur et le subrogé-tuleur dans la même 
ligne; lantôt elle supprime les garanties parfois exigées de la 
femme tutrice, comme la cotutelle du second mari; ou bien elle 
étend au mari des reslriclions actuellement mises à la seule 
tutelle de la femme, comme la nécessité pour le conjoint de 
l'interdit de se faire élire par le conseil de famille; ou mème 
enfin elle prive désormais la femme des avantages qui lui étaient 
accordés, comme le droit de refuser la tutelle. 

Quelques différences subsistent toutefois entre la tulelle de 
l'homme et celle de la femme ; notamment la proposition stipule 
que la femme mariée ne peut accepter une tutelle sans autorisa- 
ion maritale. 

En matière de conseils de famille, non seulement les femmes 
y auront entrée, mais de plus les sœurs germaines en feront 
partie sans limitation de nombre, comme aujourd’hui les frères 
germains. 

Ces innovations dépassent en hardiesse même les codes les 
plus récents. Mais pourquoi nous figer dans de vieilles institu- 


(1) V. notamment C. allemand, art. 1783 et 1786, 1°; Projet C. suisse, 
art. 391. 
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tions n'ayant plus de raison d’être? La transformation des mœurs 
parait bien avoir préparé la réforme; pourquoi donc n'irait-on 
pas de l'avant ? 

Mentionnons en terminant qu’incidemment l’auteur de la pro- 
position demande une innovation ne concernant plus uniquement 
k situation de la femme : la suppression de la tutelle légale, en 
obligeant non seulement le conseil de famille à choisir le tuteur 
parmi les ascendants et collatéraux jusqu’au troisième degré, — 
loujours sans distinction de sexe, — chaque fois qu'il y en aura. 


$ 4. DÉCHÉANCE DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 


Il parait à peu près certain, aujourd'hui, que la loi du 24 juil- 
let 1889 n’a pas donné tous les résultats espérés. Les tribunaux 
retulent devant la déchéance de la puissance paternelle qui 
conslitue, à leurs yeux, une mesure d'une étrange gravité; les 
personnes qui veulent recueillir un enfant ont plutôt recours à la 
délégation judiciaire (art. 17 à 20) qui leur procure les avan- 
lages pratiques de la puissance paternelle. Mais, nonobstant celte 
obligation, le père demeure, théoriquement, titulaire de son droit, 
el peut, en conséquence, réclamer son enfant quand il le voudra 
(art. 21). Il se produit alors chez lui, fort souvent, ce calcul bien 
tnnu de toutes les personnes s’occupant de l’enfance malheu- 
reuse, et signalé au cours des travaux préparaloires de la loi 
de 1889 (1). 

Tant que l'enfant reste petit, qu'il a besoin de soins, et que 
les frais dépassent les profits, rarement les parents le réclament. 
Au contraire, qu’arrive le moment où son travail devenu pro- 
ductif, l'enfant constitue une valeur, le père ne manquera guère 
de le réclamer, lorsque son indigence, au moins apparente, le 
dispensera de rembourser aucun frais. 

Les parents ont tout à gagner en réclamant un enfant dont le 
lravail leur procurera des bénéfices, sans devoir rien rembourser 
Pour son apprentissage. Quant à l’enfant, il risque fort de perdre 


(1) Exposé des motifs de la loi du 24 juil. 1889 (O/f., 188%, annexe, p. 708, 
Colonne 3), V. aussi l'exposé des motifs de la proposition Caze ci-après. 
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beaucoup, tant au point de vue moral que pécuniaire, en repas- 
sant sous la direction de gens assez peu scrupuleux pour faire de 
si louches opérations. De plus, comme il faut avoir non seulement 
une dose de philanthropie peu commune, mais encore des res- 
sources assez larges pour se lancer, de gaieté de cœur, dans 
l'éducation d’un enfant qui vous sera repris juste au moment où 
vous rentreriez dans vos fonds, certainement cette perspective 
décourage beaucoup de bonnes volontés non assorties d’une pleine 
escarcelle. | 

Le tribunal ayant le droit de repousser la revendication du 
père, s'il la trouve peu conforme à l'intérêt de l'enfant (art. 21. 
al. #). il semblerait qu’en pareille circonstance ces demandes 
doivent être souvent rejetées. Cependant il n’en est rien; car, par 
une sorte de superstition pour la puissance paternelle, les juges 
donnent très souvent gain de cause à leurs peu recommandables 
parents. 

Sans doute, la demande rejelée ne peut être renouvelée avant 
un délai de trois ans (art. 21, al. 5), et cette mesure donne 
quelque stabilité à la mission assumée par l’éducateur de l'enfant. 
Mais l'intérêt donne de la ténacité, surtout quand cet intérêt va 
croissant. Le travail de l'enfant devenant de plus en plus rému- 
néraleur à mesure qu’il avance en âge, la restitution devient de 
plus en plus avantageuse pour le père, qui sera chaque jour plus 
enclin à renouveler sa réclamation. 

Mettre fin à ces condamnables calculs, et donner la sécurité 
du lendemain aux personnes qui veulent bien se charger de 
l'enfant, tel est le double but de la proposition Caze (1). 

Elant donnée la tendance plus haut signalée chez les juges. 
deux rejets successifs de la requête du père, demandant à re- 
prendre son enfant, démontrent que la situation du premier est 
bien suspecte, el que le retour de l'enfant chez lui serait plein 
de périls. Aussi M. Caze propose-t-il qu'il ne puisse renouveler 
une réclamation deux fois repoussée. Après ces deux échecs, le 
droit de puissance paternelle, qui, théoriquement, subsistait sur sa 

(1) Déposée à la Chambre le 16 mars 1905, renvoyée à la Commission de 


réforme judiciaire (Off, 10 mai 195, Doc. parl. Ch., f. 21, p. 313. 
annexe 2319). 
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tête jusqu'alors, étant désormais privé de toute efficacité, autant 
raut dire qu’il sera perdu pour lui. De telle sorte que nous nous 
trouverions en présence d’une nouvelle hypothèse de déchéance, 
basée sur une présomplion grave d’indignité. 

Sice premier point élait voté, l’envergure de la loi de 1889 
sélargirait aussitôt. Les déchéances, maintenant si timidement 
prononcées, augmenlteraient probablement dans une sensible pro- 
portion. Menacés de perdre assez promptement, d'une façon défi- 
nitive, leurs enfants recueillis et instruits par des tiers, peul-être 
bien des parents mettraient-ils plus de soin à les retenir aupres 
d'eux; en tous cas, il deviendrait difficile de spéculer sur Île 
dévouement d'autrui. 

La proposition va plus loin encore. Ce n’est pas seulement dans 
les cas d’indigfilé, même indirectement constatée par le juge, 
que le père verra porter atteinte à ses prérogatives, c’est aussi 
parfois lorsqu'il s’est longtemps reposé sur autrui du soin d'ac- 
complir ses devoirs. Entre le gardien généreux et dévoué, ayanl 
longuement pourvu à l’education et à l'entretien de l'enfant, et 
le père, trop oublieux de ses obligations les plus élémentaires, 
M. Caze propose de préférer le premier. 

La personne ayant recueilli l'enfant, avec ou sans intervention 
de justice, qui aurait, pendant six ans. pourvu à son entretien et 
à son éducation, se trouverait désormais à l’abri de toute reven- 
dication du père. Le droit de celui-ci n’est pourtant pas pleine- 
mel sacrifié : la proposition exige lout d’abord que l'enfant ait 
êté remis en garde par ses père, mère ou tuteur; et, d'autre part, 
elle ne confère pas au gardien la complète puissance paternelle, 
mais Jui délègue seulement les droits de garde et d'éducation. 

Un grand pas serait fait pour la protection de l’enfance par une 
loi de ce genre. La puissance paternelle cesserait d’être pralique- 
ment intangible, même chez les indignes, et chez ceux qui en 
désertent les obligations. Avec le premier chef de la proposition, 
on pourrait dire : celui qui néglige longtemps ses devoirs doit 
perdre ses droits correspondants, et avec le second : quiconque a 
longuement accepté une charge doit acquérir les droits nécessaires 
pour l’accomplir. 

E.-H. PERREAU. 
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Mélanges Ch. Appleton, 1 vol. in-8°, Lyon et Paris, 1903. 


Compte-rendu par M. Gaston May, professeur à la Faculté de droit de 
l’Université de Paris. 


La coutume qui s’est introduite chez nous d'offrir à un savant 
un recueil de travaux collectifs en témoignage du rôle qu'il a 
joué et de fêter par une manifestation appropriée une longue 
série d'années consacrées à la science qu'il honôre, n'avait pas 
encore pénétré dans le monde des juristes. On pouvait ciler les 
Mélanges Renier, Weill, Gaston Paris, Perrot, Boissier, Monod, 
Brunot, pour ne parler que des plus connus. Aucun professeur 
de droit n’avait été l’objet d’un pareil hommage. M. Appleton est 
le premier. Nous aurions voulu présenter plus tôt à nes lecteurs 
les disserlations consacrées au droit romain qui figurent dans ce 
volume de Mélanges. Comme celles qui ont trait à l’histoire du 
droit, elles font honneur à la fois au maitre éminent à qui elles 
sont dédiées et à ceux qui les ont signées. Nous réparons ce trop 
long silence. 

M. Auniserr a étudié l’évolution de la formule dans les actions 
en partage, familiæ erciscundæ el communti dividundo. Il 
semble bien qu’à une certaine époque, le juge de ces actions ne 
recevait par la formule d'autre pouvoir que celui d’opérer le 
parlage. Mais, plus tard, une formule nouvelle lui conféra des 
pouvoirs supplémentaires plus étendus, en lui permeltant de sta- 
tuer sur les obligations réciproques nées de l’état d’indivision. Les 
divers essais de reslitution tentés jusqu’à présent n’avaient envi- 
sagé que celte formule de création plus récente. L'auteur, en 
tenant compte de tous les éléments d’informalion qu’il a su habi- 
lement recueillir et grouper, a tenté de reconstituer la formule 
ancienne, puis de montrer par quelles transitions s’est opéré le 
passage de l’une à l’autre et par suite l'accroissement de pouvoir 


# 
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du juge qui a été la conséquence de l’adoption du second type (1). 

Un professeur de Lausanne, M. Ermax, n’a pas voulu laisser 
passer celle occasion de témoigner à M. Appleton l’amitié qui les 
unit. À propos d’un texte du Digeste (D. 44, 2, 21 $ 4) qui a 
suscité de vives controverses entre les romanistes récents, il a écrit 
une élude où il montre comment se sont formées, dans les écoles 
de droit de la partie orientale de l’Empire, certaines théories 
que le droit classique n’avait pas connues et que les compilateurs 
ont voulu introduire de force dans le corps des textes anciens. 
Celle opération d'insinuation n’a pu être réussie que par le 
moyen des interpolations. 11 y a là un premier essai d’histoire de 
h jurisprudence byzantine qui, si elle venait jamais à être para- 
chevre, nous ferait comprendre le caractère composile des 
Pandectes, |< résultat d’un compromis, diagonale entre deux 
courants opposés », l’un le courant traditionnaliste, l’autre plus 
moderniste. 

C'est une élude très pénétrante que celle qu'a consacrée 
M. Huveux à la Notion de l’« injuria » dans letrès ancien droit 
romain. On y voit apparaître le véritable caractère qu'avait le 
délit d'injuria dans la loi décemvirale. L'injure n'est que la 
violence matérielle, la pulsatio, sans que pour la punition du 
délit on sit à se préoccuper de l'intention de nuire. Mais l’injuria 
ne comprend pas les outrages par paroles ou par écrils. Une 
époque aussi rude, une législation aussi rudimentaire ne compor- 
ent ni Joi sur la presse, ni délit d’injures verbales. Le malum 
Carmen et l'occentatio réprimés par la Joi ne sont pas des délits 
de la parole, mais des manœuvres destinées à nuire à autrui par 
l'emploi de riles magiques. Les pages où l’auteur met en lumière 
le sens de ces expressions, trop longtemps méconnu par les roma- 
nisles modernes, comptent parmi les plus documentées qu’ait 
écriles M. Huvelin. Elles orientent la pensée du lecteur dans le 
même sens qu’un écrit précédent du même auteur : Les Tablettes 
magiques et le droit romain, (1901). Mais, à partir du seplième 


(1) M. Audibert a tenu depuis à confirmer les résultats auxquels avaient 
abouti ses premières recherches en poussant plus avant ses investigations. 
Cf. sa Nouvelle étude sur la formule des actions « familiæ erciscunde » et 
Communi lividundo- dans Nouv. Rev. hist. de droit, 1904, pp. 273, 401, 649. 
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siècle, la notion de l’injuria se transforme et devient plus com- 
plexe. Une conception nouvelle apparaît : celle de la contumelia, 
offense volontaire à la dignité de l’homme libre. Certains faits non 
punis jusqu’alors comme faits d’outrage vont l'être et rentrer 
comme tels dans la notion désormais agrandie de l’injuria. Ce 
sera le cas pour le malum carmen et l’occentatio qui perdent 
leur antique signification et dans lesquels on tend à ne plus voir 
que des propos ou un tumulte destinés à porter atteinte à la con- 
sidération, à la fama, de la personne qui en est la victime. C’est 
aussi le cas pour le délit prétorien d’attemptata pudicitia, pour 
les divers cas d’injures matérielles prévues par la loi Cornelia de 
injurits. Alors seulement tous ces faits distincts formant des 
délits isolés sont englobés dans la notion généralisée d’injuria, 
mot qui, étymologiquement, convient le mieux à l’offense, coutu- 
melia, faite volontairement dans l'intention de nuire. Un cata- 
logue de textes latins anciens relatifs à l’injuria complète fort 
heureusement cetle dissertation qui fait présager d’autres études 
non moins fortes sur les délits du très ancien droit romain. 
Avec M. LamBerr, nous touchons à la question à laquelle il est 
revenu à plusieurs reprises : la controverse sur l'authenticité des 
XII tables. Les objections qui lui furent adressées de divers côtés 
depuis la publication de son premier essai (1) l’ont amené à 
préciser sur plusieurs points ses anciennes conclusions et par- 
fois même à les rectifier. M. Appleton fut précisément de 
ceux qui se montrèrent les plus résolument hostiles à la thèse 
proposée par M. Lambert. Mais celui-ci connaît trop le libéra- 
lisme scientifique du maître lyonnais pour éprouver quelque 
scrupule à toucher de nouveau à une qnestion où M. Appleton 
pense autrement que lui. Cette fois, il s'agit de laisser de côté, 
mais pour un instant el comme à regret, la méthode comparative 
et sociologique chère à l’auteur. Se plaçant sur le terrain de ses 
adversaires, il s’efforce de démontrer que les procédés critiques 
appliqués à la préhistoire romaine par l’école de Mommsen con- 
duisent nécessairement au résultat qui lui tient tant à cœur. Il 


(1) La question de l'authenticité des XII Tab!es dans la Nouvelle Revue 
historique de droit français et étranger, mars, avril 1902. 
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espère ainsi battre ses contradicteurs par leurs propres armes. 
Dans ce nouveau rôle, où il fait preuve d’un talent de polémiste 
qui n'exclut jamais la courtoisie, M. Lambert parvient à semer 
quelques doutes de plus sur la véracité des circonstances qui ont 
précédé et suivi l'événement important et central de toute cette 
histoire : la codification des vieilles coutumes nationales. Et ce 
résultat l’autorise à persévérer dans ses précédentes négations. 
La loi des décemvirs continue à être pour lui un mythe, une pièce 
fabriquée après coup : « la codification des XII Tables occupe 
dans l’histoire de la révolution du cinquième siècle la même place 
que les coups de baguette des fées dans les contes qui ont bercé 
mon enfance », telle est la conclusion ultime de ce nouvel essai 
sur l’histoire traditionnelle des XII Tables et les critères d'inau- 
henticité des traditions en usage dans l'Ecole de Mommsen. 

À propos du contrat estimatoire, tel est le titre d’une recherche 
sur le contrat d’aestimatum poursuivie par M. Taazcer. L’éminent 
commercialiste a tenu à affirmer, avec sa science éprouvée, 
l'importance du droit romain si injustement décrié. Il a voulu 
faire voir quels liens étroits, quelle continuité indissoluble ratta- 
chent le présent au passé, comment le droit romain des contrats, 
étudié au point de vue de ses applications pratiques journalières, 
a fourni sur plus d’un point le modèle des conventions et de 
règles qui ont passé de l’usage romain dans les habitudes du 
commerce moderne. Îl a choisi comme démonstration destinée à 
ilustrer sa thèse le contrat eslimatoire fort en vogue dans le 
négoce romain et dont il signale des applications actuelles nom- 
breuses dans le commerce de la bijouterie, de la librairie et des 
journaux. Dans le silence que gardent habituellement les parties 
qui concluent une pareille convention, quelles règles lui appli- 
quer? On est contraint pour résoudre ce problème, faute d’un 
texte législatif qui définit le contrat et précise ses eftets, à recourir 

à la tradition. Or les Romains, on le sait, avaient eu des hésita- 
ons au sujet de la nature du contrat estimatoire. Ils s'étaient 
tiré d'embarras en faisant de l’aestimatum un contrat sui generis. 

Mieux vaut, selon M. Thaller, s’engager dans la voie où certains 

juriconsultes avaient hésité à s’aventurer et, poussant plus avant 
qu'ils n'avaient osé, voir franchement dans l'opération une vente 
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des objets confiés au détenteur de la marchandise, mais une vente 
sous condition. Il s’agit maintenant de savoir si celle condition 
est suspensive ou résolutoire, problème dont la solution implique 
des conséquences pratiques du plus haut intérêt, en cas de 
faillite du placier et en cas de perte par cas fortuit des objets à 
lui confiés pour être vendus. L’auteur opte pour l'assimilation 
avec une vente sous condition suspensive, ce qui garantit le 
livreur contre l’insolvabilité du preneur survenue avant le place- 
ment de la marchandise et l'empêche de prétendre à une indem- 
nité en cas de perle survenue dans les magasins du preneur. La 
conclusion qui se dégage de celle fine analyse est tout à l’hon- 
neur du droit romain. C’est encore à.lui qu’on peut recourir dans 
les cas embarrassants. Il fournit encore aujourd’hui, sinon des 
solutions, du moins des directions et des inspirations dont la 
technique des contrats et des marchès modernes peut tirer parti. 
Il faut savoir gré à un juriste qui ne fait point profession de 
romanisme de l'avoir montré avec tant d'autorité. 


Gasron MAY. 
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JURISPRUDENCE CIVILE 
(ÉTAT ET CAPACITÉ DES PERSONNES) 


Par M. E.-M. Pzaazau, professeur à la Faculté de Droit de Montpellier. 


I. Du retrait de la Caisse d'Epargne, par le tuteur, des fonds du pupille. 


Il. De la recherche de la filiation naturelle basée sur des documents écrits 
pendant le mariage. 


ll. De l’adultère comme cause d’exclusion de la tutelle. 
IV. Des règlements d’intérêts entre époux pendant l'instance en divorce. 


V. De la prescription du droit à pension alimentaire en cas de divorce pour 
cause de délit. 


VI. Du recours de l’aliéné aux tribunaux judiciaires pour assurer son 
maintien on liberté. s 


$ fer. Le tuteur peut-il retirer librement de la Caisse d'Epargne les fonds 
de son pupille ? (Civ. 13 mars 1905, Pand. fr., 1905. 1. 341.) 


On ne peut nier les avantages que procurent aux classes 
aisées les ouvertures de comptes-courants dans les banques. Les 
basses classes cherchent à les obtenir au moyen des caisses 
d'épargne, qui leur sont beaucoup plus accessibles, soit en raison 
de leur nombre, soit parce qu’elles les effarouchent moins. On 
conçoit aisément les services qu'elles sont susceplibles de rendre 
en matière de tutelle : par un dépôt qui s'effectue dans des 
formes extrêmement simples, les fonds du pupille se trouvent à 
la fois mis en lieu sûr et rendus productifs d'intérêts. 

Mais il faut prévoir l'hypothèse où, plus lard, le tuteur, avant 
besoin d'argent, désirerait en retirer. Le peut-il? Question vitale 

pour les épargnes du mineur; car le tuteur hésitera d'autant 
moins à déposer ces fonds qu’il pourra les retirer plus facile- 
ment. Dans quelle mesure la loi du 27 février 1880 l'y auto- 
rise. L-elle? | 
XXXY. 5 
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Les versements effectués dans les caisses d'épargne constituent 
de simples dépôts irrégaliers ; aassi les retraits de fonds doivent- 
ils être considérés, non pas comme des réalisations de valeurs 
mobilières, mais comme de simples remboursements par un 
débileur à son créancier. 

Or, le tuteur a le droït, même depais 1880, de toucher libre 
ment le montant des créances du pupille (1); il doit donc avoir 
aussi celui de retirer à sa guise les fonds déposés à la Caisse 
d'épargne au nom de celui-ci. 

Du reste, nul ne conteste guère au tuteur le droit de se faire 

euvrir dans une banque, avec les fonds du pupilke, ua compte- 
courant où, en principe, il pourra libremené puiser. Or, un khivret 
de Caisse d’épargne esl un véritable compte-courant. Et par là 
tombe d'avance l’objection qu’on pourrait vouloir tirer de la 
faculté du retrait ad nutum, au premier abord plus dangereuse 
que celle de recevoir à leur terme normal les capitaux pupillaires 
échus. - 
Enfin, un troisième argument dans le même sens résulte des 
dispositions légales permettant au mineur de retirer lui-même et 
seul les fonds par lui déposés dans une Caisse d'épargne (loi 
20 juillet 18%, art. 16). Ce retrait constitue donc un simple 
acte d'administration; et d’ailleurs, permis au pupille, 1l l’est au 
luteur à plus forte raison. 

La Cour de cassation vient de reconnaître au tuteur ce droit 
de retrait (2). Malgré la louique de cette sotution, peut-être sem- 
blera-t-elle à certains comprometiante pour les intérêts du 
pupille. Rien ne nous paraît menacant, toutefois, car ils sont 
eouverts par d’autres garanties. 

Premièrement, le maximum de depôls dans les caisses 
d'épargne Hmitera les prodigalités du tuteur. Cependant, cette 
sûreté pourrait ne pas soffire à l’égard des classes modestes, 
pour lesquelles une somme de 1500 francs est presque une 


(@) Trib. Lorient, 23 mars 1881, S. 81. 2. 247; Trib. Saint-Dié, 22 juin 
1882, S. 82. 2. 230; Buchère, Commentaire de la lai du 27 fév. 1880, ne 96 
et suiv ; Baudry-Lacantinerie. Pr. drait civ., 8° éd., 1, ne 1082, p. 575 ; 
Ptaniol, Tr. élémentaire dr. civ., 3e éd., 1, n° 1873, p. 602. 

(2) Sic, Defrénois, Commentaire pratique de la loi de 1895, ne 93. 
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fortune. Aussi hälons-nous d’ajouter qu’il en est une seconde 
beaucoup plus énergique. 

Le conseil de famille a le droit de déterminer les sommes que 
le tuteur a la faculté de conserver par devers lui, et le chiffre au 
delà duquel il est tenu d'en faire emploi (C. civ., art. 455, et 
loi 27 fév. 1880, art. 6). Or, quand des fonds peuvent être 
retirés à volonté de la Caisse où ils se trouvent, on doit les traiter 
comme s'ils étaient effectivement entre les mains du tuteur lui- 
même. Îl appartiendra donc au conseil de famille de fixer le 
maximum des dépôts en fonds du pupille à la Caisse d'epargne. 

De cetle manière, le maximum des retraits permis au tuteur 
se trouvera proportionné à la fortune du mineur. Du reste, 
comme ce dernier a le droit de déposer lui-même à la Caisse 
d'épargne, pour ne pas laisser tourner les dispositions précé- 
dentes, nous pensons que le maximum fixé par le conseil de 
famille limitera, non seulement les dépôts du tuteur, mais 
encore eux du pupille. 


f 2 La recherche de la maternité naturelle postérieure au mariage, 
s'appayant sur des lettres écrites par in mère, pendant sen rnariage, 
est-elle opposable au mari survivant? (Douai, 26 février 1908. S. 1905. 2 
1&; D. P. 1904. 2. 385 et note de M. Planiol.) 


Si la reconnaissance volontaire, pendant le mariage, par l’un 
des époux, d’an enfant qu'il aurait eu antérieurement d’un autre 
que son copjoint, ne peut nuire à celui-ci, ni aux enfants communs 
(C. civ., art. 327), il semble qu'il en doive être de même de la 
recherche judiciaire, basée sur des faits ou des écrils émanés de 
Sa prelendue mère pendant son mariage. 

L'opinion inverse ne fournirait-elle pas le moyen de tourner 
Rcikment l’art. 337? En outre, n’aurait-elle pas cette étrange 
“onsèquence d'accorder plus d’autorite à des aveux non solennels 
qu'à la reconnaissance authentique de la filiation ? 

Aussi, les tribunaux, jusqu’à l’heure, déclaraient-ils inoppo- 
ble au conjoint la filiation étayée de telles preuves, la recherche 
e füt-elle postérieure au mariage (1). 

() Case, 17 fév. 1851, S. 51. 1. 161, D. P. 51. 1. 113; 16 déc. 1861, S. 
62. 1. 430, D. p. 6%. 1. 39, Pand. fr. chr.; Douai, 14 déc. 1864, S. 65, 2. 
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On aurait pu croire définitivement établie cette jurisprudence, 
adoptée par le premier juge dans l'affaire dont nous allons parler (4). 

Cependant, de hautes autorités dans la doctrine n'avaient 
jamais cessé d’attaquer l'application faite, par la jurisprudence, 
de l'art. 337 à la reconnaissance forcée (2). On pouvait donc 
prévoir que l’on tenterait, par tous les moyens, sinon de la ren- 
verser, au moins d'y pratiquer une brèche. C’est ce que vient de 
faire la Cour de Douai en décidant que, postérieurement au 
mariage, la recherche judiciaire peut s'étayer de documents 
confeclionnés pendant l'union, et produire cependant ses effets, 
même à l’encontre du conjoint survivant. 

Cette décision nous parait J’aboutissant logique de l'opinion, 
généralement reçue par la doctrine et la jurisprudence, déclarant 
opposable au conjoint la reconnaissance postérieure à Ja dissolu- 
tion du mariage (3). 

En présence de cetle thèse, en effet, impossible de dire que 
l'art. 337 assure le respect des droits acquis par le mariage soit 
au conjoint, soit aux enfants communs; car ces droits seraient 
aussi bien violés par une reconnaissance postérieure que par une 
reconnaissance antérieure à la dissolution de l’union. Son unique 
effet, c’est d’obliger à différer jusqu’à cet événement pour consti- 
tuer à l'enfant naturel un titre opposable à-lous. Dès lors, dans 
la reconnaissance judiciaire, peu importera la dale des faits pré- 
sentés comme preuve, puisqu'on doit considérer seulement le 
jour de l'établissement du litre, c'est-à-dire ici l’époque où la 
procédure intervient. 


167, J. G. S. v? Patern'l£-Filiation, n° 299; Grenoble, 20 nov. 1894, D. P. 
o, 2. 345, Pand. fr. pér., 1895. 2. 129, et 26 juin 1895, D. P. 96. 2. 139. 

(1) Trib. Lille, 7 août 1902, S. 05. 2. 146, D. P. 04. 2. 385. 

(2) Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, 8e éd., 1, n° 906 bis, p. 489: 
Beudant, l'Etat et la Capacité des Personnes, 11, n° 599, p. 242; Planiol, Tr. 
diém. dr. civ., 3e éd., 1, n° 1504, p. 487. 

(3) Caen, 19 janv. 1867, S. 68. 2. 86; Pau, 17 janv. 1872, S. 72. 2. 233, 
D. P. 75. 2. 193; Douai, 39 janv. 1879 et Dijon, 7 mai 1879, S. 79. 2. 19; 
adde Aubry et Rau, 4° éd., VI, $ 568 quater, texte et note 15; Baudry- 
Lacantinerie, op. cit., 1, n° 901, p. 486; Baudry-Lacantinerie et Chéneau, Des 
Personnes, 111, n° 714; Beudant, op. cit., Il, n° 570, p. 212; Demolombe, V, 
2° 461; Huc, Il, n° 94, p. 111; Planiol, op. cit., 1, n° 1502, p. 487. 
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La jurisprudence déjà se rallie à cette idée quand les faits 
proposés comme preuves sont antérieurs au mariage. Elle admet 
alors la distinction suivante : l’instance a-t-elle lieu pendant le 
marisge. la filiation n'est pas opposable au conjoint ni aux 
enfsanls communs (1); est-elle postérieure à sa dissolution, la 
filiation sortira son plein et entier effet à l’égard de tous (2). 

La logique veut qu'on agisse de même lorsque les faits avancés 
comme preuves se sont passés pendant le mariage. Telle est la 
solution de la Cour de Douai. 

Notre insistance, aux yeux de certains pourra paraître singu- 
liére, en présence d’un simple arrêt d'appel, dans une matière où 
le jurisprudence est broussailleuse, et où les décisions de Cassa- 
on 0e rallient pas lous les suffrages. Nous croyons utile, cepen- 
dant, de montrer combien l’art. 337 est facile à tourner si la re- 
Connaissance postérieure à la dissolution du mariage est opposable 
à lous, opinion que les règles élémentaires d'interprétation res- 
lriclive d'un principe exceptionnel ne permet pas de rejeler. 

Alors, l’abrogation de l'art. 337 ne s’impose-t-elle pas dans une 
révision sérieuse ? 

Les rares législations étrangères qui contiennent des disposi- 
lions un peu analogues sont beaucoup plus douces et défendent 
seulement d'élever dans la maison conjugale, sans le consentement 
de son conjoint, les enfants, reconnus pendant le mariage, qu'un 
des époux aurait eu auparavant d'un autre que son conjoint (3). 


$ 3. Une personne peut-elle être exclue ou déchue de la tutelle par le conseil 
de famille pour faits notoires d’adultére, non poursuivis par son conjoint? 
(Reg. 8 fév. 1904, S. 05. 1. 172.) 


La loi n’écarte pas, nécessairement, de la tutelle, par une 
incapacité spéciale, l’époux coupable d’adultère. A Ja rigueur, 
M Peut être mauvais époux, mais bon tuteur. 

: Toutefois, lorsque ce délit revêt un caractère public et scanda- 


(1) Css, 16 déc. 1881, S. 62. 1. 420, D. P. 62. 1. 39; Pand. fr. chr. 
(à) Pau, 17 janv. 1872, et Dijon, 7 mai 1879, précités. 
G) v. par ex. C. ilalien, art. 183 et C. vénézuélien, art. 208. 
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leux, ne rentre-t-il pas dans les « faits d’inconduite notoire », 
pour lesquels le conseil de famille a le droit de prononcer 
l'exclusion ou la déchéance ? 

Le vent ne souffle guère à la sévérité pour ce genre de faute, 
témoin nolamment la loi du 15 décembre 1904 abrogeant l’art. 298 
C. civ., et la circulaire du garde des sceaux du 19 novem- 
bre 1904 sur les dispenses pour empêchement à mariage (1). Cer- 
tains même, allant plus loin encore, demandent la suppression des 
peines qui la frappent, pour la réduire à la condition de simple 
délit civil, et d’autres la faculté de légitimer les enfants adul- 
térins. 

On peut observer que dès à présent la répression de l’adul - 
tère est toujours modérée, qu’on la tient même pour une affaire 
de ménage : l’action publique ne peut être mise en mouvement 
sans la plainte de l'époux offensé, qui sera loujours libre d’ar- 
rêter les poursuites en cours, et même, s'il est le mari, d'empé- 
cher l'exécution d’une sentence passée en force de chose jugée 
(art. 336, 337 et 339, C. pénal). 

De là ne faut-il pas conclure qu’en toutes circonstances 
l'époux offensé aura seul qualité pour se prévaloir de l'adultère 
de son conjoint? N’est-il pas la seule victime du délit, et com- 
ment ferait-il naître un droit quelconque pour un autre? Le 
repos des familles n’exige-t-il pas en toute hypothèse son inter- 
vention personnelle pour qu’on puisse reprocher cette faule à son 
auteur? | 

Ainsi raisonnait une veuve qu'un conseil de famille voulait 
priver de la tutelle légale de ses enfants mineurs, pour ses pré- 
cédents manquements à la foi conjugale. Son mans était mort 
sans les dénoncer, quelqu'un avail-il encore qualité pour les lui 
reprocher? En outre, il les avait connus, mais avail gardé le 
silence; le pardon ne les avait-il pas effacés? 


(1) Cf. P. Appleton : l’Abrogation de Part. 298 du C. civ., tendances nou- 
velles en matière ue mariage et de divorce, Rev.tr. Dr. civ, 1905, p. 261. 
Dans certains pays, on va même plus loin encore, et l’on refuse le droit 
d'obtenir le divorces à l'épouse qui n’a point fait tous ses efforts pour 
empècher l’adultere de son conjoint. (Haute Cour d’Augleterre, division des 
divorces, 6 mai 1903, Journal de ir. intern, privé, 1905, p. 68+.) 
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Les juges ne se sant pas laissé arrêter par ces considérations, 
el leur décision se justifie, à notre sens, au triple point de sue 
Mn], rationnel et juridique. 

La morale refuse de confier l'éducation et la direction d'enfants 
Mineurs à qui s’est rendu noloirement coupable de tels iman- 
quements au plus élémentaire devoir de famille. 

La raison ne peut admettre que le dérèglement des mœurs 
prive de la tutelle un célibataire, qui pèche uniquement contre la 
morale, mais non point un époux, qui cependant blesse à la fois 
la morale et la fidélité promise. 

Enfin, le droit entend procurer aux pupilles une garantie 
contre l’immoralité du tuteur, alors même que les agissements 
qui l’attestent ne pourraient être l’objet ni d’une peine, ni d'une 
réparation civile. L'immoralité des actes du tuteur doit donc être 
prise en congdération, abstracion faite de leur nature propre. 

Dans l'arrêt attaqué, la cour de Caen disait : « Il n’importe 
« que les faits offerts en preuve puissent se confondre avec des 
« actes d’adultère commis par la femme pendant le mariage, » 
les « membres d’un conseil de famille sont chargés par la loi, 
« dans l'intérêt de l'ordre public, d'apprécier la moralité «et la 

« condwite des personnes appelées à la tutelle des mmeurs ». 

À son tour, la Cour de Cassafion déclare : « Il lui appartient 
« (au juge) d'apprécier les faits qui peuvent caractériser ce que 
« l'art. 444 du C. civ. entend par l’inconduite notoire ; que si 
« ces faits ne lui paraissent pas d'ores et déjà justifiés, 1] a La 
‘ faculté d'en ordonner la preuve, qu'il s'agisse de faits d’adul- 
« lére ou de tout autre, ce moyen d'instruction n'ayant pas, eu 
« égard à la nature même de l'instance, pour but d’établir un 
« délit que le mari seul serait recevable à poursuivre. » 

Dans les termes où elle est consacrée par ces arrêts, la solu- 
üon qui précède est extrêmement génerale. De la ans 
mlables conséquences. 

Elle s'applique à toutes sortes de utelles, et non pa Te 
ment à celle des enfants de l'époux offensé. Ce n'est pas en 
Sappuyant sur cette qualité des pupilles que l’on écarte le 
luieur, mais sur le caractère blämable de sa conduite personnelle. 

Elle s'appliquera non seulement après la mort du sonjoint du 
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tuteur, lorsque la paix de son ménage n’est plus menacée d’aucun 
‘trouble par la déchéance de l'époux coupable, mais encore du 
vivant de l’époux offensé ; car son inaction ne doit pas nuire aux 
intérêts des pupilles qu'on aurait confiés à son époux. 

Enfin, elle s'appliquera que les actes reprochés soient anté- 
rieurs ou postérieurs à l’ouverture de la tutelle, pourvu toutefois, 
dans le premier cas, qu’ils soient peu éloignés de cette date, — 
simple question d'espèce — sans quoi ils auraient perdu la noto- 
riété nécessaire pour maintenir l'exclusion, el le tuteur pourrait 
passer pour revenu à de meilleurs sentiments (1). 

Une sutre observation se dégage de notre arrêt : s'appuyant 
uniquement sur l'immoralité de l’adultère, la solution précédente 
demeurera malgré la suppression de toutes les incapacités ou 
peines qui le frappent, jusqu’au jour, désiré par certains ré- 
veurs (2), mais assez problématique (3), où cette immoralité elle- 
mème disparaïitrait par suile du remplacement du marisge par 
l'union libre. 


$ 4. Quelle est la valeur des conventions conclues entre époux durant l'ins- 
tance en divorce ou séparation, pour liquider leurs droits respectifs ? 
(Paris, 24 mars 1903, D. P. 05. 2. 4 et note de M. Planiol; Req., % juin 
1904, D. P. 05. 1. 161, Pand. fr. pér., 05. 1. 354.) 


Devant les tribunaux encombrés d'affaires de nos grandes 
villes, on voit souvent longuement trainer les procès en divorce 
ou en séparation. Or, pendant tout ce temps, les époux font 
ménage à part; et même à l'ordinaire, dès avant le commencement 
de la procédure, ils rompent la vie commune. I] s’écoule donc 
une période assez prolongée pendant laquelle leurs affaires d’in- 
térêts s’accommoderont malaisément de leurs conventions matri- 


(1) Dans une précédente affaire, la tutelle avait été maintenue, les faits 
reprochés remontant à une époque assez éloignée. (Gand, 18 décembre 1880, 
8. 81. 4. 28.) 

(2\ V., par ex., ia spirituelle description de la société future par Anatole 
France : Sur la Pierre blanche, S 5. 

(3) Cf. les observations, sur ce point, d’un des sociologues actuels les plus 
avancés : Anton Menger, l'Etat socialiste, trad. Milhaud, p. 186 et s. (liv. ?, 

k. xn’, ot les renvois. 
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musles redigées pour vivre ensemble. En outre, la liquidation 
de leurs reprises, en se reportant fictivement au jour de l'intro- 
duction de l'instance, constituera une opération rétrospective 
parfois des plus délicates. 11 serait donc avantageux que des 
arrangements amiables règlent leur situation pécuniaire sans 
altendre l'issue du procès. 

Bien entendu, les contrals de cette nature seraient résolus de 
plein droit dans le cas où ne serait pas prononcé le divorce ou la 
séparation, en vue duquel ils seraient intervenus. D'autre part, 
s'agissant de mettre à la disposition de chaque époux les res- 
sources dont il a besoin, il n’est nullement indispensable qu'ils 
soient opposables aux tiers. Ces réserves faites, ces conventions 
sont-elles valables ? 

La cour de Paris leur a dénié toute autorité, comme con- 
traires à l'immutabilité du contrat de mariage. 

On peut tout d’abord se demander si elle n’exsgère pas la 
portée de ce principe, en l’appliquant dans des conditions où il 
n'aurait pas sa raison d'être. 

Généralement, on justifie cette immutabilité en invoquant la 
crainte de fraudes envers les tiers et le défaut d’indépendance 
suffisante entre les époux (1). 

Or, ici, nulle fraude à craindre pour les tiers, à qui les contrats 
envisagés ne seront pas opposables, comme nous le disions plus 
haut. De plus, dans l'état d’hostilité où se trouvent les époux, 
chacun d’eux a recouvrè son entière liberté d'esprit à l’égard de 
l'autre. 

D'autre part, tenant la persistance du contrat de mariage pen- 
dant la durée de l'instance en divorce pour fâcheuse à l’égard des 
époux, qui en profiteraient peut-être parfois pour se nuire l’un à 
l'autre, la loi fait, entre les conjoints, rétroagir au jour de l’in- 
troduction de l'instance les effets du jugement une fois rendu 
(art. 252); et la jurisprudence applique la même règle à Ja sépa- 
ration de corps (2). En présence de cette rétroactivité, ne peut-on 


(1) Guillouard, Tr. du Contrat de Mariage, 2e éd., no 222, p. 213; 
Planiol, op. cir., 3° éd., 111, ne 814, p. 23; Vigié, Cours élém. dr. civ , 3° éd., 
Il, n° 1444, p. 528. 

() Paris, 12 juill. 1892, S. 94. 2. 10, D. P. 93. 2. 509. 
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voir, dans les liquidations aaticipées, l'application même de l’un 
des effets normaux du divorce ou de la séparation ? 

H est donc très raisonnable d'hésiter à entendre aussi rnigou- 
reusement que da cour de Paris le principe de l'immutabilité des 
conventions matrimoniales. Cependant, un molif assez grave milite 
en faveur de cette sévérité; car ces liquidations anticipées seront 
souvent bien suspectes. L'expérience démontre que, malgré la vigi- 
lance des tribunaux, fréquentes sont les collusions entre époux, 
même en forme de véritables marchés, pour obtenir le divorce d’an 
commun accord. Ge serait encourager les conventions de ce 
genre que de leur permettre de procéder librement à la liquidation 
amiable de leurs droits respectifs pendant la durée de l’instance. 

Tout bien posé, la solution admise par la cour de Paris se jus- 
life donc comme thèse générale. 

Il ne faudrait cependant point, par une suspicion exagérée, 
empêcher les époux, au moyen d’arrangements amiables, de 
préparer loui au moins, comme ils y ont le plus grand intérêt, le 
règlement de leurs droits pécuniaires avant la solution du procès, 
lorsque les circonstances témoignent de leur bonne foi. Tel est le 
but poursuivi par la Cour de cassation, dans un arrêt qui tempère 
très heureusement la rigueur de la solution précédente. 

Dans l'espèce qui lui était soumise, pendant une insiance en 
séparation, deux époux s’élaient promis, sur l’honneur et par 
écrit, la femme de renoncer à la communauté, le mari de lui 
fournir une rente équivalant à ce sacrifice. Tout d’abord, chacun 
tint fidèlement sa parole. Mais la séparation avant été convertie 
en divorce, prononcé aux lorls réciproques des deux époux, le 
mari se prétendit affranohi de loue obligation. La situation de la 
femme était critique : elle avait, d’un côté, perdu, par sa renon- 
ciation, teut droit sur la communauté ; d'autre part, elle n'avait 
acquis par le divorce aucun droit à pension alimentaire, la juris- 
prudence décidant que si le divorce est prononcé aux torts res- 
peclifs des deux epoux, ni l’un ni l’autre ne peut réclamer de 
pension (1). | 

La cour de Poitiers tourna la difficulté d'une manière ingé- 


(1) Civ., 30 juil. 4904, D. P. 02. 1. 495. 
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niewe, en déclarant voir dans l’acte rédigé durant l’instance un 
commencement de preuve par écrit, l’aulorisant à induire de la 
conduite des époux, postérieurement au jugement, l'existance 
d’un contrat tacite accordant une rente à la femme en échange 
de sa renonciation à la communauté. 

Le pourvoi dirigé contre cet arrêt fut rejeté. 

Cette solution doit être notée soigneusement. Sans doute, les 
liquidations intervenues entre époux durant les instances en 
divorce ou séparation restent aulles en principe; mais si, cons- 
latées par écrit, elles reçoivent après le jugement exécution pen- 
dant un certain temps, les époux se trouveront définitivement 
liés, 


5. L'action en paiement d’une pension alimentaire, après un divorce pro- 
aonee pour infraction à La loi pénale, se prescrit-elle par les mèmes délais 
que L'action publique ? (Montpellier, 19 mars 1901, S. 05. 2. 57 et note de 
M. Wahl, D. P. 02. 2. 25 et note de M. Valéry.) 


Sept ans après avoir obtenu la conversion en divorce d’une 
sparelion ayant elle-même duré sept autres années, une femme 
réclamail à son mari une pension alimentaire. Celui-ci prétendait 
œlle action irrecevable parce que la demande était postérieure 
au jugement de divorce, que le besoin l'ayant motivé etait lui- 
même postérieur à celui-ci, et qu'enfin le divorce ayant été 
prononce pour coups et blessures le droit à pension s'était trouvé 
prescrit au bout de trois ans comme naissant d’un delit correc- 
lionnel. 

De ces trois ns de non-recevoir successivement rejetées par 
la cour de Montpellier, nous négligerons les deux premières déjà 
proclamées sans valeur dans des arrêts antérieurs de Cassa- 
tion (1), pour examiner uniquement la valeur de la dernière, que 
Dous généraliserons en disant : 


(1) Jugé que la pension peut étre réclamée postérieurensnt au divorce 
(Cnes., 10 mars 1891, S. 91. 1. 148, D. P. M. 1. 175, Pand. fr. pér., 1892. 
1.163; contra, Riom, 27 janv. 1887, S. 88. 2. 214); jugé que la ponsion se 
régle mème d'aprés les événements postérieurs au divorce (Cass., 10 mars 
1903, S. 03. 1.222, Pand. fr. pér., 1905. L. 164; contra, Paris, 46 juin 
1883, S. 89. 2. 103, Panä. fr. pér., 1888. 2. 251. 
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Lorsque le divorce ou la séparation a pour cause exclusive une 
infraction à la loi pénale, l’action en paiement d'une pension 
alimentaire appartenant à l’époux qui l’obtient doit-elle, vu son 
but exclusivement pécuniaire, être considérée comme une 
« action civile » prescrite par trois ou cinq ans depuis le délit ? 

On l'avait autrefois soutenu (1), mais cette opinion nous semble 
peu rationnelle, 

Ce droit à pension est un accessoire du droit au divorce, et non 
point, comme le droit à indemnité pour dommage né du délit, 
un accessoire de la répression pénale. 

Précisons davantage. La jurisprudence décide que l’action 
civile prescrite avec l’action publique s’entend uniquement de 
l’action en dommages et intérêts née de l'infraction à la loi 
pénale, à l’exclusion de toute action prenant sa base dans un 
autre droit de la victime (2). Etant posé ce principe, chacune 
des deux théories présentées pour expliquer le droit à pension 
après divorce permet d’écarter la prescription de trois ou cinq ans. 

Pas de difficulté si l’on voit dans ce droit une survivance de 
l'obligation alimentaire entre époux. Mais, en outre, la même 
solution s'impose en lui donnant pour base, comme le fait la 
jurisprudence, l'obligation pour le conjoint aux turts duquel 
est prononcé le divorce, de réparer les conséquences de ses 
fautes (3). 

Evidemment, d’après celte deuxième conception, nous sommes 
en présence d’une action délictuelle; ce n'est pourtant point 
l « action civile », née du délit criminel, qui se prescrit avec 
l'action publique. Elle ne résulte pas, en effet, de ce délit ; encore 
faut-il pour qu'elle naisse, d’abord que le divorce soit prononcé, 
d'autre part, qu’il diminue notablement les ressources de l’époux 


(1) Massol, de la Séparation de corps, 2 éd., p. 133 et s. 

(2) Cass., 10 janv. 1899, S. 03. 1. 522, D. P. 05. 1. 271, Pand. fr. pér., 
1900. 1. 385; 27 déc. 1897, S. 99. 1. 81 et note de M. Le Poittevin. 

(3) Cass., 10 mars 1903, précité; Req., 27 janv. 1891, D. P. 91. 1. 461, 
Pand. fr. pér., 1891. 1. 335 ; Baudry-Lacantinerie, op. cit., 8e éd., 1, ne 709, 
p. 382; Carpentier, le Divorce, ne 370 ; Hitier, le Développement de La juris- 
prudence en matière de divorce, p. 102 et 109; Planiol, op. cit., 3e éd., |, 
ne 1259, p. 413; contra, Beudant, op. cit., 11. p. 104, note 1; Laurent, Pris- 
cipes de dr. civ., III, no 309-311. 
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qui l'oblient. Dans ces conditions, le droit à pension doit être 
considéré comme la conséquence, non pas de l'acte délictueux 
lui-même, mais de l’état de divorce. 

Un autre argument vient encore justifier cette solution. En 
sppliquani les art. 637 el 638, C. Inst. crim., on serait conduit à 
des conséquences inadmissibles, car on s’exposerait à déclarer le 
droit à pension prescrit avant même d’être né. L’action en divorce 
pourrait, en effet, n'être intentée que plus de trois ou de cinq ans 
spres l'infraction à la loi pénale qui la motive (1). 

Au contraire, la courte prescription s’appliquerail si notre 
droil, comme certains paraissent incliner à le croire (®), à 
l'exemple de certaines législations étrangères, voyait dans la 
peasion une amende, et dans la provocation au divorce un délit 
que la loi veut punir (3). 

Cette courte prescriplion s'applique également à l'action en 
dommages et intérêts que la jurisprudence donne au conjoint 
syani à se plaindre de l’autre Je droit d'introduire indépendam- 
ment de l’art. 301 (4). | 


$ 6. La personne échappée d’un établissement d’aliénés, où elle avait été 
iaternée par décision administrative, peut-elle s'adresser aux tribunaux 
judiciaires pour se faire maintenir en liberté ? (Bordeaux, 11 décembre 1901, 
D. P. 05. 2. 142, et Besancon, 15 fév. 1888, D. P., 1bid., ad notam.) 


Toute personne enfermée dans un établissement d’aliénés peut 
loujours réclamer sa sortie aux tribunaux judiciaires (loi 30 juin 
1838, art. 29). Mais supposons qu'’interné par ordre administratif 
un prélendu fou s'échappe de l'asile. Menacé d'y êlre reconduit 
d'un instant à l’autre, ne peut-il demander aux tribunaux judi- 
ciaires de garantir sa tranquillité en déclarant qu'il restera en 
liberté ? 


(1) Rennes, 28 déc. 1825, S. chr. 

(2; Beudant, op. ci£., 1, p. 434, n° 310 

(3) Telle est, notamment, la jurisprudence de la Cour de New-York (C. de 
Varigny, le Mariage et 2 divorce aux EKlats-Unis, Rev. des Deux-Mondes, 
le sept. 1889, p. 73). 

(4) Sur cette jurisprudence et la distinction entre cette action et celle de 
l'art. 301, V. Examen doctrinal, Jurisprudence civile, 1902, p. 423. 
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Fenant le recours au juge civil ouvert par la loi de 1838 
pour une mesure exceptionnelle de protection de la raison de 
l’interné, la Cour de Bordeaux refuse de l’etendre en dehors de 
l’hypothèse où l’internement dure encore, seule prévue formeile- 
ment par le législateur. Auparavant, celle de Besançon, y voyant 
un recours en annulation contre l’ordre administratif d'interne- 
ment, permettait bien de l’mtroduire, même après l'évasion, mais 
pourvu que ce fût dans les très brefs délais où cet ordre peut 
encore être exécuté sans avoir besoin d’être renouvelé (Cire. 
minist. intér., 28 déc. 1842). 

Ces deux décisions conduisent presqu’aux mêmes résultats; car 
les délais accordés par la seconde pour agir en justice après l'eva- 
sion sont absolament infimes. (Dans l’espèce jugée par la Cour de 
Besançon, l'intervalle du 6 au 22 juin avait élé trouvé trop long.) 

Cette réintégration préalable de l’asile par le prétendu fou pour 
lui ouvrir une action en justice nous parait être un vain for- 
malisme, impossible à exiger en l’absence de disposition légale 
formelle analogue à celles que parfois l’on rencontre en d’autres 
matières (par exemple art. 421, GC. instr. crim.). 

I appartient d’ailleurs aux tribunaux judiciaires, protecteurs 
légaux de la liberté mmdividuelle, de la sauvegarder chaque fois 
qu’elle est menacée. On ne leur demande pas d'annuler une 
décision administrative, mais de reconnaitre l’état présent de 
lucidité d'esprit d’une personne (1). 

Alors même que l’on considérerait l’action ouverte devant eux 
comme un véritable recours contre l'arrêté d’internement, il n’en 
faudrait pas moins la déclarer recevable dans notre hypothèse. 
Car, s'ils ont le droit de faire échec à une déeision préfectorale 
actuellement exécutoire ou exécutée, à plas forte raison possè- 
dent-ils celui de contredire une décision qui n’est plus ni exécntée 
ni peut-être exécutoire. 

La plénitude en pareille matière de lear juridiction a été dés 
longlemps reconnue par la jurisprudence du Conseil d’État, qui 
précisément s'appuie sur la recevabilifé d’une action judiciaire 


(1) Cf. Larnaude, læ Réforme des lots sur Les aliénés, rapport présenté à 
la Société d’études législatives, p. 36. 
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poer rejeter les recours pour excès du pouvoir dirigés, quelles 
que soient les cireonstances, contre les arrêtés d’internement, 
conformément à la théorie du recours parallèle (1). 

Récemment un arrêt de Cour d'appel reconnaissait le même 
principe général, en proelamant le droit pour la personne fausse- 
men! prétendue folle de réclamer à l’administration des dommages 
etintérêts, même une fois sortie de l’asile, — recours autrement 
plus énergique certainement qu’une simple requête, afin de main- 
lien en liberté (3) 

Impossible d'objecter la maxime « pas d'intérêt, pas d'action », 
en disant que pareille requête est nécessairement dépourvue 
d'utilité pratique, l’administration pouvant faire réintégrer l’asile 
au prétendu fou, le lendemain même du jugement qui le décla- 
rerait sain d’espril, en rendant un nouvel ordre d'internement. 
À ce comple, serait également irrecevable l’action intentée par 
l'interné afn de sortir de l'asile, l'administration pouvant l'y 
maintenir ou l’y reconduire immédiatement par un nouvel ordre. 
À ce compte serait irrecevable loute action mettant en jeu les 
pouvoirs administratifs, l'administration active pouvant, nonobs- 
lan tout recours contentieux contre l’une de ses décisions 
ankrieures, en prendre immédratement une nouvelle absolument 

L'atilité du jugement déclarant la lucidité d'esprit du deman- 
deur est indéniable. Car si, malgré cetle décision, il était 
interné de nouveau sans que dans l'intervalle rien n’eût démontré 
une altéralion de sa raison, le juge saisi de sa requête afin d’élar- 
gssement devrait ordonner aussitôt sa sortie, et le préfet pourrait 
être poursuivi soit en dommages et intérèts, soit pour séquestra- 
lien arbitraire. 

La question n’est prévue ni par le texte modificatif de la loi de 
1838 voté par le Sénat les 14 décembre 1886 et 11 mars 1887, 
ni par le texte actuellement soumis à la Chambre. Tous deux se 
bornent à prévoir le recours de la personne internée devant les 


1) Conseil d'Etat, 16 déc. 1881, D. P. 83. 2. 25, S. 83. 3. 41; 20 dec. 1855, 
3. 56. 2. 439. 
(2) Montpellier, 14 janv. 1903, S. 04. 2. 168. 
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tribunaux judiciaires dans les conditions actuelles (4), et à décider 
qu’en cas d'évasion l’aliéné ne pourra être reconduit à l'asile sans 
recommencer les formalités d'entrée passé le délai de quinze 
jours (2). 

E.-H. PERREAU. 
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ÉTUDES SUR LA RESPONSABILITÉ CIVILE 


Par M. Marcel PLanioz, professeur de droit civil à la Faculté 
de droit de Paris. 


DEUXIÈME ÉTUDE. 


RESPONSABILITÉ DU FAIT DES CHOSES. 


Préliminaires. 


« On est responsable non seulement du dommage que l'on 
cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par 
le fait des choses que l’on a sous sa garde. » (Art. 1384, C. civ.). 
Pour l'esprit qui réfléchit, une pareille formule a de quoi étonner; 
el en vérilé, il n’en est pas de plus fausse. Comment un homme 
peut-il, sans son propre fait, être responsable du fait d’une 
chose? La raison se refuse à comprendre et la conscience à 
approuver. Aussi n’y a-t-il là qu’une ellipse, et le fait des choses 
dont l’homme est véritablement responsable n'est que la consé- 
quence de ses fautes. Pour que le dommage causé par une chose 
puisse engager la responsabilité humaine, il faut que l’on puisse 
découvrir, dans le passé de la chose nuisible, un acte de l’homme 
qui soit la cause initiale du malheur survenu et qui s’y soit in- 
corporé, à peu près de la même façon que les économistes recon- 
naissent le travail humain incorporé dans la valeur des choses . 
vénales. Autrement, le droit cesserait d’être l’expression du bon 


(1) Texte du Sénat, art. 48; texte de la Chambre, art. 50. Bulletin de la 
Société d'Etudes législatives, 1903, p. 427. | 

(2; Texte du Sénat, art. 50; texte. de la Chambre, art. 52. Bulletin de la 
Société d'Etudes légis'atives, 1903, p. 429. 
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sens et de la justice; il aboutirait à des énormités. Si la Mon- 
lagne Pelée était une propriété privée, aurait-on pu rendre son 
propriétaire responsable de la catastrophe qui a anéanti Saint- 
Pierre? Non, évidemment. Il y a donc dans la nature des risques 
dont personne ne doit supporter la responsabilité, et que ceux 
qui en souffrent doivent subir sans recours contre qui que ce soit. 
Le seul remède à leur malheur est dans le sentiment de solidarité 
ou de charité, qui tend à faire de la confraternilé humaine une 
vasle association d'assurances mutuelles contre toutes les chances 
mauvaises; mais de recours juridique proprement dit et d’obliga 
tion fondée sur une idée de responsabilité personnelle, on n'en 
voit de trace nulle part et contre personne, si personne n'est 
l'auteur de l'accident. La prétendue responsabilité du fait des 
choses se réduit donc toujours à la recherche d’un acte humain 
qui en soit la cause et l’origine, c’est-à-dire à la recherche d’un 
acte illicite, que l’on peut dénommer « faute » en prenant ce 
mot dans un sens large, comme il a été expliqué dans une précé- 
dente étude (1). 


L — Responsabilité normale dérivant d'un fait personnel 
du propriétaire. 


Les théoriciens de la responsabilité sans faute ont changé de 
visée, depuis que Ja loi du 9 avril 1898 a rendu leur doctrine 
inutile contre les patrons : pour ceux-ci, la question est réglée 
per l'établissement du risque professionnel, et c’est maintenant 
aux propriétaires qu’on en veut. La tactique est la même : on 
épie dans la jurisprudence, pour en tirer des conséquences inat- 
tendues, les décisions les plus risquées, celles qui peuvent avoir 
ele inspirées par quelque circonstance de la cause, par cette phy- 
sionomie de l'audience qui impressionne tant les juges et qui 
constitue ce qu'on a appelé les éléments « impondérables » de la 
jurispradence. On tend à rendre ainsi le propriétaire respon- 
sable des fautes d’une personne quelconque, par cela seul que le 
dommage qui en est résulté s’est réalisé par l’intermédiaire de sa 
chose. 


(1) Revue critique de législation et de jurisprudence, mai 1905, p. 177. 
XXXVY. GC 
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Pour vérifier ce que valent ces tendances, il faudrait pouvoir 
leur appliquer la méthode expérimentale, et les juger par leurs 
fruits. Nous devons donc attendre qu'elles aient eu l'occasion 
d'aboutir, et que des condamnations jadiciaires soient intervenues 
qui n'auraient pas pu être prononcées avec le principe traditionnel 
de la jurisprudence ; nous verrons alors si la conscience humaine 
aura lieu d’être satisfaite d’avoir changé la base de ses jugements: 


Persistance de la condition de faute 
dans la jarispraudence eivile. 


Il y a quelque chose de très frappant, dans cet examen métho- 
dique de la jurisprudence contemporaine : c’est que, au milieu 
des arguments abstraits tirés des principes ou des textes, le: 
magistrats s'efforcent de saisir sur le vif un fait particulier, impu- 
table au proprietaire, et qu’on puisse lui reprocher comme une 
maladresse ou une négligence; on dirait que les juges ne se 
sentent la conscience en repos que quand ils ont découvert cette 
faute dans sa conduite et qu'ils peuvent la signaler dans leurs 
considérants. C’est du moins ce que l’on constate dans l’immense 
majorité des cas. Mes contradicteurs diront sans doute que c'est 
un effet de l'éducation et de l’habitude, une sorte de préjugé, de 
pli intellectuel dont les magistrats feraient bien de se défaire; 
cependant celle espèce de consentement général est un indice qui 
garde sa valeur jusqu’à nouvel ordre. 

Voici quelques exemples qui montreront la mise en œuvre de 
ce procédé : 

Incendie d'une meule de foin par un batteur à vapeur placé 
à une distance de 0,50 seulement et chauffé, non avec de la 
houille, mais avec un combustible produisant de nombreuses 
flammeches (Agen, 17 mars 1897, D. 1900. 2. 289). 

Chute sur une personne d’un vase de fonte mal fixé sur le 
pilier d’un portail (Trib. civil de la Seine, 28 janvier 1899, D. 
1900. 2. 289). 

Blessure causée à un passant par la barre de fer d’un vantail 
de porte ouvert et laissé libre un jour de grand vent (Trib. civil 
de Lvon, 15 nov. 1901, D. 1904. 2. 257). 


A Re  — — 
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Dégâis causés à un immeuble par l'explosion d’un appareil à 
lessive trop vieux et dont les tôles étaient en mauvais élal (Riom, 
25 mers 1903, D. 1904. 2. 251). 

Blessure causée à une domestique par la chute d’une armoire 
à gace dont un pied n'élait pas solide et qu’on avait omis de 
fixer au mur (Paris, 11 mars 1904, D. 14904. 2. 257). 

Blessure causée à un enfant par l'explosion d’une batteuse à 
npeur déjà vieille, fabriquée avee des matériaux de mauvaise 
qualité et endommagée dans une chute sur un talus (Chambéry, 
{2 juillet 1905, D. 1095. 2. 417). 

Dans tons ces exemples, aucune personne de bonne foi n’hési- 
(era à reconnaître un défaut de surveillance ou de précaution, 
constitutif d’une faute et suffisant pour engager la responsabilité 
du propriélaire : il deväit connaitre et prevoir le danger auquel 
il exposait par son fait soit sa propre personne, soit celle des 
siens ou des tiers; en ae faisant rien pour le prévenir, 1l se rend 
vérilablement coupable : son acte peut même à l'occasion consti- 
tuer le del de blessure ou d'homicide par imprudence; il doit à 
plus {forte raison l’obliger à réparer pécuniairement le dommage 
causé aux personnes ou aux propriélés. 

Tuutes des décisions qui viennent d’être indiquées, et un très 
grand nombre d’autres qui leur sont analogues, ont eu bien soin 
de relever formellement Le fait constitutif d’une négligence, qui 
a évidemment entraîné la conviction des magistrats et qui Les a 
décidés à condamner le propriétsire en faute. Moi, qui ne crois 
pas plus à la responsabilité objective qu'aux revenants, je les 
aurais loutes sigaées sans hésiter, et avec la conviction profonde 
d'avoir bien jugé. On a donc fait beaucoup de bruit sans rien 
ajouter à nos solutions jurisprudentielles. 


Explication de 1a jurisprudence appliquée 
| aux travaux publies. 


Pour soutenir la théorie de la responsabilité sans faute, pour- 
rait-on songer à utiliser la jurisprudence administrative qui nous 
montre l'Etat et les communes, malgré toute la science de leurs 
ingénieurs et d'un personnel d'élite, responsables sans aucune 
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faute technique des dommages causés aux propriélés privées par 
leurs travaux? Ce ne serait pas un appui solide, car toutes ces 
décisions favorables aux particuliers reposent sur un principe de 
responsabilité qui implique une faute. 

Voici l’idée qui a guidé le Conseil d'Etat. Dans leurs relations 
mutuelles, les particuliers sont obligés de supporter, à titre 
d'incommodités de voisinage, cerlaines conséquences de la 
contiguité de leurs habitations. Il en est ainsi pour les bruits, 
odeurs ou fumées, même pour les modifications apporlées à 
l'état antérieur des choses par des travaux exécutés sur le terrain 
de l’un d’eux : construction d’une maison qui bouche la vue, 
d'une clôture qui interceple un passage de pure tolérance, d'un 
puits qui coupe une source et laril un puits voisin, etc. Dans 
tous les cas de ce genre, le propriétaire qui nuit à d’autres ne 
leur doit aucune indemnité, parce qu'il n’a fait qu'user de son 
droit. Ces risques et ces incommodités sont inévitables; vouloir 
les empêcher, ce serait paralyser l’usage le plus naturel et le 
plus simple de la propriété foncière. Mais lorsque ces faits 
prennent des proporlions exceplionnelles, et qu'il ne s'agit plus 
d'actes courants, la limite de la gêne mutuelle, qui doit être 
subie sans recours, se trouve dépassée et une indemnité com- 
mence à être due. C’est sur ce principe qu'est fondée toute la 
jurisprudence relative aux établissements incommodes ou dange- 
reux qui, bien que régülièrement autorisés par l'administration, 
sont exposés de la part de leurs voisins à des recours en indem- 
nité que les tribunaux judiciaires accueillent facilement. 

La jurisprudence administrative ne part pas d'une autre idée : 
elle considère que les ouvrages entrepris par l'administration 
dépassent les proportions de ceux dont les particuliers sont obli- 
gès de supporter les conséquences. En d’autres termes, l'art. 559, 
qui autorise tous les travaux que le propriétaire juge utiles, ne 
s'applique pas aux travaux publics. Quand une commune élève 
un graod monument, quand elle creuse profondément le sol 
d’une rue pour y placer un égout, quand une compognie de 
éhemins de fer construit un grand viaduc ou un pont de chemin 
de fer, quand elle perce un tunnel, elle peut causer aux particu- 
biers un dommage exceplionnel, que ceux-ci ne devaient pas 
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s'attendre à subir d’après l'exercice normal du droit de propriété. 
La se trouve la justification d’une indemnité. Il y a eu dépasse- 
ment du droit de propriélé, déterminé par son usage normal, 
lequel est loin d’être sans limites, quoi qu’en dise le Code civil (1). 
En un certain sens, l’acte doit donc être considéré comme tli- 
cite, puisqu'il n’est permis que sous l'obligation de réparer le 
dommage éventuel qui en résullera pour autrui; il est condi- 
tionné dans son accomplissement (2). S'il doit en résulter un 
grand bien pour l'intérêt public, cet avantage est diminué dans 
une notable mesure par la lésion de certains intérêts particuliers 


({; L'art. 544, C. civ., définit la propriété en disant qu’elle est le droit de 
jouir des choses de la manière la plus absolue. Rien n’est plus faux : le 
droit du propriétaire est limité de tous côtés par le droit civil et par le droit 
administratif, et il y a une foule de choses qui lui sont interdites. V. PLan10L, 
Traité élémentaire de droit civil, t. ler, 3° édit., n°: 2333 et suiv. 

(2) Les règles suivies par le Conseil d’Etat en cette matière n'ont pas été 
invariables, mais elles indiquent une tendance à accorder de plus en plus 
largement des indemnités. On l’a fait notamment pour les constructions 
d'égouts qui amènent souvent des affaissements et des lézardes dans les 
maisons en bordure sur la voie publique (C. d'Etat, 1er juillet 1887, 
D. 88. 3. 111) et pour le percement des tunnels, qui provoquent parfois le 
glissement des terres (C. d'Etat, {°r juin 1883, D. 85. 5. 481) ou qui inter- 
ceptent les filets d’eau souterrains et tarissent les sources voisines (C. d'Etat, 
11 mai 1883, D. 84. 3. 121). Pour la privation d’air et de lumière résultant 
de la construction d’un grand édifice, la jurisprudence est moins nette, mais 
l'indemnité n’est pas systématiquement refusée (C. d’Etat, 10 décembre 1851, 
D. 19. 3. 69, note 2; C. d'Etat, 25 mars 1867, D. 67. 3. 97; C. d'Etat, 
4 juillet 1874, Recueil de Lebon, p. 638). La tendarice en ce sens s’est surtout 
afrmée en 1883, sous l'influence de M. Levavasseur de Précourt (D. 84 3. 121, 
et Code des lois administratives, t. 3, vo Travaux publics, n° 9677). Une 
solution analogue a été donnée pour l’adduction des eauf de sources dans 
les villes, auxquelles la jurisprudence refuse d'appliquer l’art. 641, C. civ., 
quoique la ville qui fait le travail soit propriétaire des sources. V. le relevé 
des arrèts du Conseil d'Etat, dans le Code des lois administratives de Dalloz, 
L 3, vo Travaux publics, nos 9682 à 9694. — On peut bncore rapprocher des 
hypothèses sus-indiquées les décisions assez nombreuses, tant judiciaires 
qu'administratives, qui ont rendu les villes responsables des dégâts causés 
Par leurs conduites d'eau, soit en cas de simples infiltrations, soit en cas 
de rupture des tuyaux ou des robinets (C. d'Etat, 15 mai 1856, Recueil de 
Leon, p. 366; Req., 31 mai 1865, D. 66. 1. 26; Civ. cass., 5 mai 1885, 
D. 85. 1.339; C. d'Etat, 11 mars 1892, Recueil de Lebon, p. 280). 
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dignes de considération : la possibilité de léser ces intérêts n’est 
pas une raison capable d'empêcher la réalisation du bien général, 
mais la nécessité d'assurer le profit de tous n’est pas non plus 
un molif suffisant pour laisser sans réparation Les préjudices 
particuliers. 

Parmi les nombreuses applications dont ce principe est suscep- 
tible, signalons les indemnités dues par les compagnies de che- 
mins de fer à raison des incendies allumés le long de leurs voies 
par les locomotives; je m'en suis déjà oceupé dans ma précédente 
étude (ci-dessus, p. 291). Elle s'explique le plus aisément du 
monde par l'idée admise en matière de travaux publics. 

La jurisprudence administrative en matière de travaux publics 
conduit donc à cette idée que toute création d’un risque ercessif 
et nouveau, qui dérange les conditions ordinaires de la vie est 
fautive par elle-même, étant interdite par la loi. Cette idée ne 
s'applique pas seulement aux travaux publics, mais même aux 
entreprises privées. Une cheminée d’usine n’a pas le droit de 
verser des torrents d’étincelles sur les propriétés voisines (1). Il 
en résulte que l’acte excessif est par lui-même illicite, tandis que 
les actes usuels et ordinaires n’engagent la responsabilité humaine 
qu’en cas de faute d'adresse ou de faute d’honnèteté. 


IT. — Recherche des cas de responsabilité du propriétaire 
en dehors de son fait personnel, 


Dans loutes les hypothèses qui on! êté examinées ci-dessus, on 
peut saisir un acte spécial du propriétaire, constitutif d’une faute 
ou, ce qui est équivalent, d’un dépassement de droit, et engen- 
drant sans coïfteste sa responsabilité, dans l'un comme dans 
l'autre cas, parce qu’il est illicite (1). 

Est-il utile, est-il juste d'aller plus loin? 

- (4) Cette idée serait, je crois, applicable aux accidents causés par les 
automobiles : on a créé artificiellement des vitesses auxquelles l’homme 
est incapable d'arriver par sa propre nature; et ces voitures, on circulent 
sur les voies accessibles à tous, détruisent les conditions antérieures et 


asturelles de la sécurité humaine. Les passants Be peuvent pes s'envoir 
devant elles comme des moineaux. 
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Examen de la question au point de vue théorlque. 


Avant tout, nous devons constater que l’idée d’une responsabi- 
lité sans faute, attachée à la seule qualité de propriétaire, esi une 
idee courante à l'heure présente, qu’elle est « dans l'air »; c'est 
un point qui me parait évident. On a pourtant écrit que je me 
l'étais « imaginé » et que cela n’a jamais été dit par personne (1). 
En réalité, tout ce qui a été püblié sur cette question depuis 
quelques années tend à faire accepter une doctrine en verlu de 
laquelle on pourrait dire au propriétaire : « C’est à vous qu’appar- 
tient la chose qui a causé le dommage; nous n'avons pas à re- 
chercher si vous êtes équilablement responsable du vice qui s'y 
trouvait, si vous en êtes l’auteur, ni même si vous pouviez en 
soupçonner l'existence, ou si vous pouviez y porter remède ; elle 
élait à vous, cela nous suffil pour vous condamner, parce que, si 
nous ne vous condamnions pas, nous ne saurions pas à qui nous 
en prendre. » Comment définir une pareille jurisprudence, si on 
ne dit pas qu’elle fonde la responsabilité du propriétaire sur sa 
seule qualité? D'ailleurs, je ne le lui fais pas dire par pure con 
jecture. Voici ce qu’on lit dans un arrêt : « Attendu que... le 
propriétaire (d’une chose) est responsable de plein droit des 
défauts qui y sont inhérents.., que le propriétaire ne peut s’exo- 
nérer de la respongabilité qui est ainsi atlachée à la propriété 
elle-même en demandant à prouver qu’il n’a pu l'empêcher. » 
(Cass., 19 avril 1887, D. 88. 1. 27, S. 87. 1. 217, Panud. fr. 
pér., 1887. 1. 158.) 

Toule la longue note de M. Saleilles, sous l'arrêt du 16 juin 
1896 (D. 97. 1. 433) n’est que le développement de cette idée 
que le patron doit être responsable, indépendamment de toute 
faute de sa part, et uniquement parce qu’il est propriétaire de 
l'outillage utilisé par les ouvriers. 

Cette conception, si jamais elle devait triompher, serait une 
nouveauté inconnue du Code civil, dont le système entier repose 
sur l'idée de faute prouvée ou présumée. Cependant, par la pré- 
cision absolue de ses termes, l’art. 1386 conduit, dans quelques 


(1) Sossmnanp, note dans Dalloz, 1904. 2. 261 
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cas exceptionnels, que le législateur n’a probablement pas aperçus, 
à imposer à un propriétaire une responsabilité sans faute : le 
propriétaire d’une maison y est déclaré responsable de sa ruine, 
quand elle arrive « par suite d’un défaut d'entretien ou d'un 
vice de construction ». Le défaut d'entretien constitue bien une 
négligence fautive qu'on peut reprocher au propriétaire, de la 
même façon que tant d’autres faits de maladresse ou d'impru- 
dence relevés chaque jour dans les décisions des tribunaux; mais 
il en est autrement du vice de construction. Sans doute, ce vice 
du bâtiment pourra parfois être dû à une faute du propriétaire, 
si c’est le propriétaire actuel qui l’a fait construire, et s’il ya 
apporté un esprit excessif d'économie qui, en lésinant sur la 
dépense, a produit une construction insuffisamment solide. Dans 
ces limites el sous ces conditions, la responsabililé du propriétaire 
serait tout à fait justifiée ; mais la loi ne fait pas de distinction. 
Il est possible que le vice de la construction soit dû à une mala- 
dresse de l'architecte ou de l'entrepreneur, ou des ouvriers qui 
y ont travaillé; la loi elle-même l’a prévu et elle rend les archi- 
lectes et entrepreneurs responsables pendant dix ans des acci- 
dents survenus par leur faute (art. 1792 et 2279 C. civ.). Leur 
responsabilité est parfaitement juste, mais, tant qu’elle dure, elle 
exclut celle du propriétaire. Celui-ci ne devient responsable que 
si l'accident dû à une faute de l'architecte ou de l'entrepreneur 
tarde plus de dix ans à se produire ; il est alof$ responsable de la 
faute d'autrui, ce qui est contraire au sentiment le plus élémen- 
taire de l'équité. Il en est de même encore de l'acheteur d’une 
construction qui n’a pas élé élevée par lui, et qui devient respon- 
sable des accidents dont la cause vraie se trouve dans l’avarice 
de son vendeur ou dans son esprit de spéculation. En tout ceci, 
l'art. 1386 paraît bien dépasser le cercle des responsabilités 
dues à une faute et rendre le propriétaire responsable des vices 
de sa chose, par cela seul qu’il en a la propriété. Le caractère 
évidemment injuste de cette disposition de la loi dans les appli- 
cations exceptionnelles qui viennent d’être signalées trouve une 
certaine excuse atlénuante dans celte considération que ces appli- 
cations sont rares, parce que, la plupart du temps, la responsabi- 
lilé du propriétaire est couverte par celle de l'architecte ou de 
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l'entrepreneur, ou bien elle est fondée sur quelque faute de sa 
part. Nous sommes donc en présence d’une présomption légale 
qui tombe à faux dans quelques cas; on ne saurait y voir l’adop- 
tion d'un système diamétralement opposé à la tradition. Tirer de 
là l'idée d'une responsabilité objective pour en faire le principe 
dominant du droit, c’est se faire une règle de conduite d’après 
une exception infime el injustifiée. 

Reste la courte phrase, placée en tète de l’art. 1334, et dont 
on a fait si souvent usage depuis quelques années : « On est 
responsable des choses que l’on a sous sa garde. » Qu'est-ce donc 
qu'avoir une chose < sous sa garde » ? Remarquons d’abord que 
le code n'a pas dit qu'on est responsable des choses dont on est 
propriélaire ; et cette simple observation montre combien la ten- 
dance nouvelle est éloignée de son esprit. La < garde » dont il 
est ici question est une sorte de surveillance qui ne se comprend 
que pour les choses qui en ont besoin, à raison de leur caractère 
parliculièrement dangereux et connu comme tel. Les rédacteurs 
du Code pensaient sans doute, en écrivant ce membre de phrase, 
aux animaux capables de causer des blessures, tels que les chiens, 
les chevaux, les bœufs, les taureaux, dont ils se sont occupés 
dans l’art. 1385. Qu'on puisse étendre la formule dont ils se sont 
servi à des cas non prévus par eux, cela est tout naturel; mais 
on n'ira pas jusqu'à dire qu'un champ labouré est < sous la 
garde » de son propriétaire ou du fermier. On ne « garde » que 
ce qui a besoin d’être gardé et principalement les animaux, qui 
peuvent s'échapper et mordre, ou blesser les gens, ou dévaster 
les culiures. 

La responsabilité née de la garde des choses, conformément 
aux art. 1384 et 1385, est donc fondée sur une obligation spé- 
ciale, imposée au propriétaire d’une chose dangereuse, ou à ceux 
qui le remplacent dans cette garde (préposés, locataires, emprun- 
teurs, etc.), et toutes les fois que cette responsabilité s'applique, 
on peut dire qu'il y a faute. L'idée de garde conduit nécessai- 
rement à l’idée de faute commise, et non à l’idée de risque 
encouru sans faule. 
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Examen de la question au point de vue pratique. 


Voyons maintenant ce qu'a fait la jurisprudence de tous ces 
éléments que les lois et la doctrine mettent à sa disposition. Dans 
cette recherche, il convient d’éliminer systématiquement les 
arrêts relatifs à des accidents industriels et rendus avant la 
réforme de 1898 : ces décisions s’efforçaient de donner salisfac- 
tion à un mouvement d'opinion qui, avant l'organisation des 
assurances, réclamait une indemnité au profit de l’ouvrier blesse, 
en dehors de loute faute du patron. C'était une jurisprudence 
tendancieuse, et dont la valeur est toule relative; ses molifs, qui 
élaient temporaires, ont disparu. Se trouveront ainsi écartes les 
arrèts suIvanls : 

1" Arrèt de la Cour de cassation du 16 juin 1896 (D. 97. 1.433, 
Pand. fr. pér. 1896. 1. 521). Il s'agit de la machine d’un remor- 
queur qui avait fait explosion et tué un ouvrier; le propriétaire 
de la machine fut condamné à payer une indemnité pour le 
molif suivant : « Altendu que l'arrêt attaqué consiate que l’explo- 
sion de la machine... est dû à un vice de construction; qu'aux 
termes de l’art. 1384, C. civ., cetle constatation qui exclut le cas 
fortuit et la force majeure, établit vis-à-vis de la victime la res- 
ponsabilité du propriétaire du remorqueur, sans qu’il puisse 8 y 
soustraire en prouvant soit la faute du constructeur de la 
machine, soit le caractère occulte du vice incriminé... » C'est 
tout ce qui sert de justification scientifique à la solution, iln ya 
rien de plus dans l’arrêt. On comprend bien que les magistrats ont 
voulu accorder une indemnité à la veuve de la victime; mais 
pourquoi s'adresser au propriétaire du bateau, plutôt qu'à son 
construcleur, de qui venait tout le mal? Leur vrai motif est que ce 
propriélaire était Le patron, ils ont voulu mettre à sa charge le 
risque de la profession, devançant ainsi par leur arrêt la solution 
de la loi du 9 avril 1898, dont le sens était déjà connu et dont : 
le vole définitif par les Chambres était alors imminent. L'art. 1384 
est d’ailleurs cité à faux, car on ne peut pas dire que la machine 
soit « sous la garde » du patron, quand elle est confiée à un 
mécanicien : ce n'est plus alors le patron qui la surveille; si on 
veut encore rendre ce dernier responsable des accidents qui sur- 
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viennent, c'est qu'on reconnait qu'ils sont dûs à un vice dont le 
garden de la chose ne pouvait empêcher les conséquences par sa 
surveillance, c'est-à-dire à un vice de construction, auquel cas le 
proprielaire en esl responsable en cette qualité et indépendam- 
ment de l'idée de garde. Au fond, cet arrêt est donc réellement 
une extension aux choses mobilières de l’art. 1386, écrit uni- 
quement pour les immeubles, et non pas une application de 
l'art. 1384, seul visé par la Cour. 

# Arrèt de la Cour de cassation du 19 avril 1887 (D. 88. 1. 
27, S. 1887. 1. 217, Pand. fr. pér., 18817. 1. 158). Cette deci- 
son est du même ordre que la précédente, quoique moins 
bardie, ce qui s’explique parce qu’elle est plus ancienne, et que 
le courant d'idées qui a porté le législateur à instituer le risque 
professionnel était alors moins développé et moins fort. En 1883, 
un accident s'était produit dans un établissement métallurgique 
à Hautmont (Nord) : un volant en marche s'était brisé, et les 
débris, projetés au loin, avaient renversé un pan de mur et une 
parlie de la charpente et de la toiture de l'atelier; la chute de 
ces matériaux tua un ouvrier. La Compagnie fut consilérée 
comme responsable pour celte double raison que la responsabilité 
du propriétaire d’un bâtiment, établie par l’art. 1386, s'étend à 
lout ce qui en dépend par incorporation, comme les machines 
iadusirielles, et que, d'autre part, le propriétaire ne peut s’exo- 
nérer par aucun moyen de la responsabilité qui pèse sur lui, 
quand bien même il serait manifeste qu’il est personnellement 
exempt de toute espèce de faute. Cet arrêt, rendu sous la prési- 
dence de M. Larombière, doit s'expliquer par l'influence person- 
nelle de ce magistrat, de même que l'arrêt rendu par lui dix ans 
plus ôt à la Cour de Paris et dont il est parlé plus loin, à propos 
des chutes d’arbres sur la voie publique. Au point de vue pra- 
tique, il se juslifie par la notion du risque professionnel qui 
commençait à se répandre, et il faut voir dans cet arrêt un des 
premiers avant-coureurs de la réforme opérée en 1898. 

3° Jugement du tribunal civil de Gien, du 26 avril 1888 (S. 
%0. 2. 14). Un ouvrier ayant eu un doigt enlevé par une scie 
arculaire, le patron fut condarané en première instance, sans 
breuve d’aucune faute de sa part, parce que La machine fut 
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considérée comme étant « sous sa garde », même pendant le 
travail. Mais cette décision, qui a été parfois citée comme un 
monument de jurisprudence (D. 1905. 2. 257, en sous-nole), n'a 
qu’une valeur doctrinale, car elle a été réformée en appel par 
l'arrêt de la Cour d’Orléans, du 20 décembre 1888, rapporté 
dans Sirey, ibid. La Cour décida, au contraire, qu'il n'existe 
aucune présomption légale de faute contre le patron, et que la 
demande d'indemnité ne pouvait réussir qu’à la condition de 
prouver celte faute. Cette affaire a donc montré, par sa solution 
finale, que la magistralure de celte époque ne partageait pas 
partout les idées qui venaient de prévaloir à la Cour de cassalion 
dans l’arrêt précité de 1887. 

Arrivons aux décisions rendues contre des propriétaires en 
dehors de toute question d'exploitation industrielle et de risque 
professionnel à la charge des patrons. Elles sont fort peu nom- 
breuses. 

1° CauTE D'UNE ENSeIGNE. — Un passant fut blessé gravement à 
Marseille par la chute d’un grand chässis en bois, long de 5 mé- 
tres et portant une enseigne en loile, qui était fixé le long d'un 
mur à la hauteur du premier étage. Le blessé subit des mutila- 
tions à la figure, des opérations douloureuses et finit par suc- 
comber. L’enseigne appartenait à un comité électoral qui fut 
condamné, en sa qualité de propriétaire, à payer une somme de 
8,000 francs à la veuve et aux enfants mineurs de la victime. 
Cette condamnation a été prononcée par application de l’art. 1384, 
et parce que la chose élait « sous la garde » du comité qui l'avait 
fait poser. Mais on sent bien que cette justification est là pour les 
besoins de la cause et qu'en réalité c’est la qualité de proprié- 
taire qui est le vrai motif. Le jugement le dit dans un autre pas- 
sage : « Que ce dernier (le comité) en était réellement le pro- 
priétaire au jour où l'accident s’est produit. » Il semble aussi 
que les deux motifs se confondent dans la pensée des juges : sont 
sous notre garde, d’après ce jugement, les choses dont nous 
sommes propriétaires (Aix, 1°T juin 1904, D. 1904. 1. 263). 

Si les juges s’en étaient tenus là, leur décision serait manifes- 
lement injuste, car ils constataient en même temps que, si l'en- 
seigne élait tombée, c'est parce qu'elle était mal assujettie. Il 
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y avait donc eu faute de la part des ouvriers qui l'avaient posée; 
aussi un recours a-t-il été ouvert contre l'entrepreneur, qui a été 
condamné à « relever et garantir led. sieur Ripert, représentant 
du comité électoral, des condamnations prononcées contre lui ». 
De la sorte, l'équité est satisfaite ; la faute relombe sur celui qui 
l'a réellement commise, ou tout au moins sur le patron responsable 
de la maladresse de ses ouvriers, et ne reste pas à la charge du 
propriélaire, innocent de cetle faute. On ne voit donc aucune 
objection à formuler contre cet arrêt, si ce n’est qu’il a employé 
un détour inutile pour faire retomber les conséquences de la faute 
sur son véritable auteur; il appartient, à bien l’entendre, à la 
série des arrêts qui font sortir la responsabilité de l’idée de faute. 
(Comp. C. d'Etat, 30 juin 1893, D. 94. 3. 61.) 

2° PLANCHER IMPRÉGNÉ D’ACIDE SULFURIQUE. —- Voici la seule 
décision qui me paraisse réellement injustifiable dans la doctrine 
que je souliens. Un locataire d’un étage supérieur renverse par 
mégarde un vase plein d’eau sur son plancher; l’eau s’infiltre au 
travers et tombe à l’étage inférieur sur des clichés et sur une 
machine à imprimer. En traversant le plancher, celte eau s'était 
imprégnée d'acide sulfurique, qui y avail été répandu par un 
précédent locataire. Le propriétaire de l'immeuble a été obligé 
de payer une somme de 2533 francs à l'imprimeur, tandis que 
l'auteur de l'accident en était quitte pour une somme de 30 fr. 
(Tnib. civ. Seine, 23 janvier 1903, D. 1904. 2. 262). Ce juge- 
ment est d'autant plus dur pour le propriétaire que l'imprimeur, 
qui occupait le rez-de-chaussée, n'y était pas comme locataire, 
mais s’en servait gratuitement à titre de commodat. Le proprié- 
laire eut beau objecter qu'il ne devait être responsable du dégât 
que s'il avait connu le danger en prêtant son local (art. 1891, 
C. civ.). On lui répondit que l'immeuble devait être considéré 
comme élant sous sa garde et sa surveillance, puisqu'il en était 
propriétaire. Et voilà où mènent les mauvaises formules et les 
lbéories trop absolues! Qui était en faute? Un locataire anté- 
rieur. Les propriétaires sont-ils donc responsables des faits et 
gestes de leurs locataires ? Et si ce locataire était un criminel, s’il 
avail caché des explosifs sous le plancher, le propriétaire serait-il 
responsable de leur explosion? Sans doute, il était désagréable 
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pour l'imprimeur de subir une perte sans sa faute; mais une 
faute était-elle prouvée contre le propriétaire, pour faire retomber 
sur lui les conséqueuces de ce qui était un malkeur impossible à 
prévoir? De la part d’une personne admise gratuitement dans 
l'immeuble, la prétention parait choquante ; elle ne le serait guère 
moins de la part d’un locataire payant. On comprend bien que s'il 
avait été possible de retrouver la personne véritablement respon- 
sable des dégâts, celle qui avait imprégné le plancher d'acide sul- 
furique, on lui aurait fait supporter les conséquences de sa 
faute; mais l'impossibilité où l’on se trouvait de courir apres 
elle était un pur fait, indépendant de la conduite du propriétaire. 
Ge fait fortuit a cependant êté la caûse réelle de la condamnation 
prononcée contre lui. L’accident était fâcheux pour l'occupant de 
l'étage inférieur; mais où était la raison suffisante pour déplacer 
la responsabilité ? 

30 CAUTES D'ARBRES PLANTÉS SUR LA VOIE PUBLIQUE. — Î] existe 
deux décisions tout à fait remarquables qui ont décidé qu'une 
commune élait responsable des accidents résultant de la chute 
des arbres plantés par elle sur ses promenades ou sur ses voies 
publiques. (Paris, 20 août 1877, S. 78. 2. 48, Dazroz, Suppl. 
v° Responsabilité, n° 961. — Grenoble, 10 février 1892, S. 93. 
2. 205.) Dans les deux cas, il s'agissait d’arbres tombés par 
vétusté et par le vice propre de leur tronc, quoique rien au 
dehors n’en eût révélé l’état de pourriture. Il n’y avait donc pas 
eu de négligence de la part des agents du service des plantations 
et de la voirie. Néanmoins les deux villes, Châlons-sur-Marne 
dans un cas, La Tour-du-Pin dans l’autre, ont été condamnées. 

L'arrêt de la cour de Paris est fondé uniquement sur l'appli- 
cation par analogie de l’art. 1386 : la chute d’un arbre tombant 
de vétusté est assimilée à la ruine d’un bâtiment survenue par 
défaut d'entretien ou par vice de construction. Rien ne montre 
mieux que cet arrêt la vérité de l’observalion faite plus haut sur 
l'art. 1386, qui contient réellement, dans cerlaines de ses appli- 
cations, des responsabilités imposées à des personnes absolument 
exemptes de faute. L'arrêt a d’ailleurs été rendu sous la prési- 
dence de M. Larombière, et on y reconnaît son influence person- 
nelle, car, dans son livre, il s’est déclaré partisan d’une exten- 


ÉTUDES SUR LA RESPONSABILITÉ CIVILE. 95 


sion analogique de l’art. 1386, même à des vas non prévus par 
le texte (Traité des obligations, t. V, sur l’art. 1386, n° 10). 
C'est en vain que le rédacteur de l'arrêt s’est efforcé de faire 
reppser la responsabilité de la ville sur l'existence d’une faute, 
en disant qu’elle était en faute, « pour n'avoir pas eu la précau- 
tion de vérifier l'état de l'arbre et de l'abattre », et que « la faute 
qui sert de fondement à cette responsabilité est d'autant moins 
contestable que la publicité da lieu où l’arbre était planté l’obli- 
geait à veiller avec plus de soin à la sécurité des personnes ». 
Comment concilier celte affirmation d’une faute avec le consi- 
dérant qui constate que l'arbre avait conservé les apparences d’une 
ngoureuse végétation et que son mauvais état n'avait élé révélé 
per aucun signe extérieur ni dénoncé à l'autorité municipale? Il 
élail impossible de mieux constater l’absence de faute ; sans cela 
il faudrait astreindre les municipalités à l'obligation bizarre de 
faire abattre leurs arbres pour voir si elles peuvent les conserver 
el s'ils sont encore sains à l’intérieur. 


Par la facon dont il est motivé, cet arrèt se rattache donc aux 


idées personnelles d'un jurisconsulte, M. Larombière, el il repose 
sr une vue assez étroite, car il se borne à admettre l’interpré- 
ktion extensive d’un texte particulier. L'arrêt de la cour de 
Grenoble a une bien plus grande portée. Il est un des premiers (1) 
a avoir donné une valeur propre à la petite phrase, relative aux 
choses que l’on a sous sa garde, qui se trouve en tête de l’art. 1384, 
elil en Lire cette conséquence que tout propriétaire étant gardien 
de sa chose, est présumé en faute quand il arrive quelque 
malheur. Cette interprétation a fait fortune : elle a été repro- 
duite dans un bon nombre de décisions judiciaires plus récentes 
(V. notamment Trib. civ. Bourges, 1 février 1895; Agen, 
17 mars 1897; Trib. civ. Seine, 28 janvier 1899, et Trib. civ. 
Mavenne, 2 mars 1899, tous quatre dans D. 1900. 2. 289). On 
devrait bien s’apercevoir que l'on fait ainsi dire au législateur des 


({' je ne puis pas dire « le premier », car le même procédé se trouve 
déja dans le jugement du tribunal de Gien du 26 avril 1888, analysé plus 
baut, et qui a été réformé en appel par la cour c'Orléans. L’argument tiré 
de l'art. 1384 avait été apercu depuis longtemps par la doctrine; V. la 
Dote de M. Labbé, S. 71. 1. 9., et les renvois). 
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choses auxquelles il n’a jamais songé. En effet, avec cette juris- 
prudence, l’art. 1386, qui a été très cerlainement écrit pour 
imposer aux propriétaires de maisons une responsabilité qui 
n'aurait pas existé sans lui, prend, au contraire, la valeur d’un 
texte restrictif qui, en subordonnant la responsabilité du proprié- 
taire d'immeubles à la preuve préalable d'une circonstance parti- 
culière (le vice de construction ou le défaut d’entretien), le 
dispense de la présomption générale de faute qu’on fait sortir 
contre lui de l’art. 1384. 

Néanmoins ces deux décisions relatives aux chutes d'arbres 
dans les voies publiques se comprennent pour des raisons extrin- 
sèques : c’est la communaulé qui, en se donnant le luxe des 
plantations urbaines, prend à sa charge le risque d’un accident 
subi par un de ses membres. Il y a un sentiment confus de la 
solidarité qui reçoit ainsi satisfaction, sans compter que la possi- 
bilité d’une négligence de l'Administration municipale, qui est 
toujours à craindre et toujours difficile à établir, peut incliner les 
juges à compenser un grand malheur privé par une légère charge 
commune. Nous trouvons donc là une solution acceptable, même 
pour ceux qui croient qu'il est bon et juste de ne pas faire sortir 
la responsabilité humaine du cercle de la faute. : 


III. — Avantages du système de la jurisprudence. 


En somme, le grand effort de la doctrine pour pousser la juris- 
prudence dans une voie nouvelle n'a abouti jusqu'ici qu'à un 
maigre résullal : sauf une décision isolée et très discutable au 
point de vue de l'équité et du bon sens (1), tous ses jugements 
peuvent s’expliquer par l’existence d’une faute ou (ce que je 
considère comme synonyme), d’un dépassement de droit commis 
par le propriétaire. Nous pouvons donc dire, pour conclure, que 
le droit français n’admet jamais la responsabilité d’un homme à 
raison du fait d’une chose : au fond, quand l’homme est rendu 
responsable, c'est toujours dans un acte humain que se trouve 
la cause réelle de sa responsabilité et sa justification rationnelle. 


(1) Celle du Tribunal civil de la Seine, du 23 janvier 1903, examinée ci- 
dessus, et relative à un plancher imprégné d'acide sulfurique. 
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Et vraiment l'esprit juriste égarerait l'humanité dans la voie de 
l'injustice, s'il lui faisait rejeter ce principe, qui est la base 
élernelle de la philosophie morale. 

Rien ne vaut, malgré ses apparences arbitraires, le système 
tempéré, cher à la jurisprudence, qui réserve toujours au juge 
l'appréciation des circonstances, et qui donne à l'équité les 
satisfactions nécessaires par la recherche des fautes qui peuvent 
se trouver dans la conduite de chacun. Quelques exemples, tirés 
de faits fréquents, montreront la supériorité de ce système. 

(Chaque année, un grand nombre d’accidents soni causés dans 
les campagnes par les locomobiles ou batteurs à vapeur. Toujours 
il va eu une imprudence commise par quelqu'un. Quel intérêt 
voit-on à condamner tantôt le propriétaire de la machine et tantôt 
celui qui s’en servait, en vertu d’une formule abstraite, et sans 
vérification des faits? Ne vaut-il pas mieux rechercher à qui 
est la faute, comme le fait la jurisprudence ? Une meule de foin 
prend feu parce que le batteur avait été placé presque à la 
toucher (à une distance de 50 centimètres seulement) et chauffé 
avec un combustible autre que le charbon et donnant de nom- 
breuses étincelles : la Cour condamne celui qui dirigeait la 
machine (Agen, 17 mars 1897, D. 1900. 2. 289). Elle a bien 
raison; propriélaire ou non, il est en faute pour avoir été impru- 
dent; on n’a mème pas besoin d’invoquer l’art. 1384 nj l’idée de 
garde ; le bon sens et les principes généraux suffisent (1). 

À l'inverse, la conduite de celui qui dirigeait le batteur peut 
ètre exempte de tout reproche, si l'accident est survenu par le 
vice propre de la machine, qui lui avait été louée ou prêtée par 
un autre. C’est le cas qui s’est présenté devant la cour de Dijon : 
une locomobile avait fait explosion par suite d’un mauvais état 


(1) C’est à dessein que j’omets de fonder ici la responsabilité sur l’art. 1382 : 
cet article n’établit, à vrai dire, aucuns ob'igution particulière ; il sanctionne 
seulement les obligations générales, qui existent de plein droit, par une 
action en indemnité, exactement de la mème facou que les art. 118 et 
1147 sanctionnent les obligations conventiénneiles sans eu établir aucune. 
Tous ces texies pris ensemble n’ont qu'une valeur spéciale identique : ils 
donnent droit à des donmmages-intérèts quand une obligation quelconque a 
été violée. D'où venait l'obligation, et quel en était l'objet ? Aucun d'eux ne 
le dit. 
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des tubes de la chaudière, qui n’étaient pas horizontaux et ne 
baignaient pas dans l’eau sur toute leur longueur. La faute était 
ici au propriétaire de l'appareil, un entrepreneur de batiage, qui 
en connaissait le vice et avait tort de le louer à d'autres en cet 
état, par spéculation (Dijoa, 26 décembre 1895. S. 96. 2. 48). 
Voilà encore une décision bien rendue, que des présomptions 
légales établies d'avance contre l’un ou contre l’autre n'auraient 
pu que gèner sans utilité appréciable. Mème observation pour 
l'affaire jugée par la cour de Chambery, le 12 juillet 4905 (D. 
1905. 2. 417) et déjà signalée plus haut : l'entrepreneur de bat- 
tage avait eu le tort d'exploiter une machine qu'il savait vieille et 
endommagée. 

La fréquence des accidents causés par les batieurs à vapeur a 
amené la jurisprudence à établir contre le propriétaire de la 
machine une sorte de présomption légale, même quand la cause 
de l'accident est indéterminée (Trib. civ. Bourges, 7 février 1895, 
D. 1900 9. 289; trib. civ. de Mavenne, ? mars 1899, ibid.; trib. 
civil de la Chätre, 29 décembre 1904, D. 1905. 2. 5%). Cette 
présomption est fort raisonnable en elle-même, comme présomp- 
tion de l’homme; pourtant son application n’est juste que dans 
le cas où le propriétaire conduisait la marche de la machine, 
soit par lui-même, soit par son préposé, ou s'il est reconnu que 
l'accident n'est pas dû à une faule du mécanicien; si, au con- 
traire, Le propriétaire a loué ou prête sa machine à un tiers, et si 
la cause vraie de l’accident reste inconnue, on ne peut plus rien 
presumer contre le propriétaire plutôt que contre le conducteur 
de !a machine. Toute présomplion doit être ici écartée ; autant 
vaudrait jouer aux dés le sort des procès. Mais celle hypothèse 
d'une indeterminalion absolue de la cause réelle de l'accident 
ne porail pas jusqu'ici s'être jamais présentée devant les tribu- 
paux, qui ont toujours pu vérifier, tout au moins, l'absence de 
faute de la part des gens qui conduisaient la machine. 

Pour conclure celte longue étude, dont je n'ai fait ici que 
résumer brièvement les résultats, je dirai qu’un examen cons- 
cientieux, poursuivi parallèlement dans le domaine des principes 
rationnels et philosophiques, et sur le terrain des applications 
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raleur de nos doctrines, ne nous conduit nullement à la nécessité 
de bouleverser nos traditions : avec l’idée de faute, nous irons 
aussi bin que les novateurs, aussi loin que l’exigera l'intérêt 
social et que le demandera la conscience la plus scrupuleuse ; sans 
l'idée de faute, ces mêmes novateurs et leurs disciples tombe- 
raient dans l'arbitraire et dans l'injustice, si la droiture de leur 
espnt et la sûreté de leur jugement ne les maintenaient, comme 
par instinct, sur le même terrain que nous, au point de vue pra» 
ligue. 
Mancez PLANIOL. 
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EN VERTU DE QUEL MODE D'ACQUISITION 
L'ENTREPRENEUR EST-IL PROPRIÉTAIRE DES PRODUITS DE L’INDUSTRIE ? 


Par N. Emile CHaT£&LaIn, professeur de philosophie au lycée de Nancy. 


Le problème de droit que l’on a en vue n’est rien de moins que 
le problème de la propriété de tous les produits de l’industrie. 

On demande un système juridique qui explique ce fait que les 
produits de l’industrie appartiennent aux entrepreneurs. 

C'est ce problème que l’on essaie de poser avec précision dans 
le troisième section de la présente étude. 

Les explications préliminaires contenues dans la première et 
dans la deuxième section, —- outre l'utilité qu’elles ont pour 
préparer la position de ce problème, — ne sembleront peut-être 
Pas dénuées d'intérêt propre et de portée générale. 


L. 


DE LA CHOSE OBJET DE LA PROPRIÉTÉ. 


La propriété est un droit, ou mieux un système de droits sur 
les choses. Autrement dit, la propriété a pour objet une chose. 
Qu'est-ce que la chose, objet de la propriété? 
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Ce problème général ne semble pas avoir été étudié pour lui- 
même, dans toute son étendue. 

Il est toutefois implicitement enfermé dans plusieurs problèmes 
particuliers débattus par les jurisconsultes, et plusieurs solutions 
en sont données à l’occasion de ces problèmes particuliers. 

Ainsi les proculiens expliquaient la solution qu'ils donnaient 
du problème dit de la spécification de la manière suivante. 
Quand un homme fait d’une chose appartenant à autrui une 
autre chose (nova species), — la première chose est anéantie et, 
parlant, le droit du propriétaire est sans objet. — A la place de 
celle première chose disparue (exstincta), l’autre personne 
trouve une nouvelle chose, celle-là même qu'elle a faite; cetle 
nouvelle chose est res nullius; celui qui l'a faite en a la pro- 
priété par l'occupation. 

Les jurisconsulles de l’école rivale (et les modernes qui adop- 
tent leur solution), — expliquent que le propriétaire de la pre- 
mière chose est propriélaire de la seconde, parce que le travail 
opère une < simple » transformation, — que l'objet vrai de {a 
proprièté est la substance, — que la substance n'est pas anéanlie, 
qu’elle demeure et que le propriétaire n’a rien à acquérir, quand 
la chose est « transformée » ; qu’à aucun moment la substance 
n'esl chose nullius et que le spécificateur ne peut l’acquérir par 
occupalio. 

Certains jurisconsultes modernes, précisant ces vues, soutien- 
nent explicitement que l’objet propre de la propriété, ce sont les 
ÉLÉMENTS PONDÉRABLES, les molécules matérielles, et qu’il n'y a 
pas lieu de parler de « cHose nouvelle » tant que l’on peut suivre, 
à travers toules les transformations des propriétés physiques, chi- 
miques, etc., les mêmes molécules matérielles, 

Des économistes et des philosophes, certains jurisconsultes 
mêmes, dans les instants où ils se complaisent en des généralités, 
— insistant sur les caractères Économiques des choses, — font 
remarquer que, par là seulement, les choses, quelles qu’elles 
puissent être physiquement, inléressent les hommes et peuvent 
donncr lieu à des problèmes de droit. Or les caractères écono- 
miques des choses sont en somme leur uriLiré sous ses aspects les 
plus variés. Ainsi ce serait directement et proprement l'en- 
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semble des uriirés, indirectement seulement les propriétés natu- 
relles (physiques, chimiques, etc.), sources de ces utilités, qui 
seraient l'objet de droits, spécialement de la propriété. 

Îl y a telle théorie de la propriété, — telle apologie de la pro- 
prièlé, fort répandue et fort en honneur, qui requerrait qu’on fit 
de la vazeur l'objet de la propriété (Thiers). Cette même concep- 
üen, sans être explicitement soutenue, semble être le postulat de 
certaines thèses, — par exemple la justification du profit de 
l'entrepreneur chez M. Marcel Porte (Entrepreneurs et profits 
industriels, Paris, Rousseau, 19092). 

Les affaires d'électricité ont fait naître plusieurs problèmes 
juridiques qui se ramènent à celui-ci : ce dont on fait commerce 
sus le nom d'électricité est-il juridiquement une chose qui puisse 
être objet de propriété? — Les hésilations de la doctrine et de la 
jurisprudence sur ce point reflètent l'incertitude qui règne dans les 
esprits au sujet du concept de chose en général, c'est-à-dire de ce 
qui, en général, est l'objet de la propriété. [(V. Eustache Pilon, 
«le Probl. jurid. de l’électr. », Revue trimestrielle de droit 
civil, 1904). 

On conçoit d’après cela quatre objets possibles de la propriété : 

1° La substance, la matière de la chose; 

2 Les qualités de la chose (propriétés, attributs ou phéno- 
menes); 

3’ L'utilité de la chose : 

4 La valeur de la chose. 


lb L'objel de la propriéte n'est pas la valeur de la chose. 


Quoi qu'en puissent penser certains défenseurs de thèses éco- 
Bomiques particulières (par exemple les fondateurs de sociétés 
at0nçmes qui s’obstinent à vouloir édicter dans les statuts qu'un 
intérêt fixe de tant pour 100 à servir aux actions sera compté 
dans les frais généraux — ou bien encore les rentiers qui se 
Plignent d’être atteints dans /eur propriété quand quelque 
Mesure législative entraîne une variation de la valeur de leurs 
Ures, ete.) — la propriété n'est pas le droit à une VALEUR, 
mais le droit sur une chose, sans aucune garantie de la vaLeur 
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que la chose peut avoir. — Dans la pratique, l'application la 
plus fréquente de la règle < res perit domino » revient précisé- 
ment à faire tomber sur le propriétaire non pas l” < anéantisse- 
ment physique » de la chose, mais la diminution de valeur. 

La thèse doctrinale qui fait de la vazeur l’objet d’un droit et 
« appelle » ce droit PRopRiIÉTÉ, traite d’un régime idéal, — mais 
non de la « PROPRIÉTÉ », c’est-à-dire du régime de droit en 
vigueur parmi nous, sous le nom de PROPRIÉTÉ. 

Que l’on ne vienne pas arguer que certaines dispositions du 
droit prévoient, interdisent et punissent tels agissements (par 
exemple des manœuvres de spéculation) qui ont pour effet de 
diminuer la valeur de la chose d'autrui; — ce serait confondre 
avec la < pRoPRréTÉ » loutes sortes d’autres droits évaluables en 
argent. — La valeur dépend de mille circonstances inassigna- 
bles; si je réussis par une propagande persévérante à décrier 
l'usage de quelque boisson toxique, que la valeur des produits, 
et par suite celle de l’outillage et des usines destinées à cette 
fabrication s’en ressente, je n’ai en aucune façon porté atteinte 
à la PROPRIÉTÉ, ni des usines, ni de l'outillage, ni des produits. 
Ces choses restent, comme auparavant, aux mains de ceux qui 
les possèdent, quoiqu’elles aient perdu une grande partie de leur 
valeur. 

Sous ce chef vient la discussion du problème actuel inquiétant 
de la plus-value des immeubles dans les grandes villes en crois- 
sance. Les lacunes du droit font bénéficier certains individus 
d’un enrichissement qui reviendrait plus équitablement à la 
société. Mais, quelque avantage que le droit permette à quel- 
ques-uns de retirer ainsi de leur propriété, nul ne soutiendra, 
sans doute, que la propriété ail pour objet propre et diretl 
cette vazEuR nouvelle et inattendue que reçoivent les choses à 
eux appartenant. Ce sort les croses et non leur vaLeur qui 
appartiennent aux propriétaires. — Un accident augmente Îa 
valeur des cHoses. 

Une des distinctions les plus importantes et les plus usuelles du 
droit est celle qui met d’un côté la propriété portant sur les 
cmoses, les objets mêmes, de l’autre cerrams proirs, lesquels 
ont pour objet une vazeur, de la vALEUR, une certaine quantité 
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de vas — celte quantité étant elle-même determinée prati- 
quement par une somme d'argent en monnaie ayant cours. Un 
rapprechement mettra bien en évidence le contraste de ces deux 
sortes de droits. 

On 8 la propriété d'une certaine pièce de monnaie dont 
l'identité numérique est reconnaissable à une murgue; son pos- 
sesseur y lient à raison de quelque circonstance auire que le 
pous, le titre el l'empreinte; dérobee ou détournée, la pièce 
sera reveadiquée, et au cas où elle ne pourrait être restituée, 
celui qui l'a détournee sera condamné à des dommages-intérêts 
qui dépasseront peut-être de beaucoup, la valeur des espèces de 
la mème frappe. 

Au contraire on est créancier d'une valeur représentée 
précisément par un exemplaire de ces espèces; il m’y a plus ici 
de raormért ; le débiteur sera libéré par la délivrance soit d’un 
exemplaire quelconque desdites espèces, soit d’autres espèces 
auxquelles la loi donne, avee le cours légal, une force libératoire 
équivalente. Un des plus excellents critères de la propriété, la 
règle : Res perit domino, applicable au premier cas, ne recoit 
pas d'application dans le second. 

Je suis propriétaire d’une cnose qui a de la valeur, je ne suis 
pes proprietaire de la valeur, mais de la chose. 

Ne craignons pas d'insister. Il faut s'attendre, en ces matiéres, 
à maint malentendu, aux objections les plus diverses. 

La procédure d'expropriation pour cause d'utilité publique ne 
prouve-t-elle pas, dira-t-on, que le propriätaire d'un immeuble 
est propriétaire de la valeur ? Le droit que la loi lui garantit, en 
raison de sa propriété, n'est-il pas le droit à carper, mème dans 
le eas où exceptionnellement il est privé des autres prérogalives 
de la propriété, la pleine valeur de ce qui lui appartient ? 
= Nous répondrions que l’expropriation montre justement quel 
est le vrai omssr de la PROPRIÉTÉ, et montre bien que cet objet 
esl la chose. L’expropriation est la cessation ou la perte de la 
propriéié; qu'est-ce qui donc cusss, qu'est-ce qui est perdu, par 
la sentence d’expropriation ? Ce n'est pas le droit à une valeur, à 
un élément de patrimoine d’une valeur de tant; c'est si peu cela 
que précisément celle valeur, représentée par une somme d'ar- 
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gent (le montant de l’indemnité), DEMEURE DANS LE PATRIMOINE de 
L’ExpRoprié. Ce qui a pisparu, ce que l’exproprié PERD, C'est 
l’ensemble des droits réels jus ulendi et abutendi, eic.), concer- 
nant un objet déterminé. Si la propriété avait pour propre objet 
la vazeur, il n’y aurait &xPROPRIATION (perte de propriété) que 
par confiscation SANS INDEMNITÉ. 

On peut dire, sans exagération, que si la propriété avait pour 
objet la ‘’aleur, toute l’histoire du monde serait changée. — Que 
l'on réfléchisse, en effet, aux conséquences qui se produiraient 
"si, a travers les siècles, les innombrables translations de propriété 
qui ont eu lieu, eussent élé des transmissions de droits por- 
tant SUR UN QUANTUM de vaLeur. On s’en fait difficilement l’idée, 
précisément parce que, l’histoire s'élant déroulée sous le régime 
de la propriété des choses, on n’a pas l'expérience des effels 
juridiques qu’auraient entraînés un système tout différent (celui 
de la propriété de la valeur). 

C'est encore parce que la PROPRIÉTÉ n'a pas pour objet la 
valeur qu'une maxime proposée par quelques-uns comme expres- 
sion de la parfaite justice est impraticable. « À chacun, dit-on, 
la propriété du produit de son travail. » Comment appliquer 
celte règle de droit aux cæoses qui doivent leur existence aux 
actes simultanés et successifs d’une multitude d'hommes dont 
elles sont le produit commun? — La règle ne fait qu’exprimer le 
droit de rous à la propriété collective indivise de l'ensemBLe des 
CHOSES qu'ils produisent tous ensemble. Elle est impropre à en 
effectuer la répartition, par l’attribution à chacun de la PROPRIÉTÉ 
de TELS OBJETS. 

On remplacera peut-être la formule par celle-ci : « A chacun de 
ceux qui prennent part à la production, le droit à une part des 
produits, à un Lot de valeur, proportionné à la valeur de ce que 
son travail a mis dans les produits communs. » — Ceci serait 
vraiment une règle de répartition; mais c’est la règle de réparti- 
tion d’un régime utopique. 

Ce n'est pas ce que notre droit définit et sanctionne sous le 
nom de propriété. 

L'objet de la propriété n’est pas la valeur des choses. 
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& L'objet de la propriété n’est pas l'utilité de la chose? 


Cerles, les choses, qui sont l’objet de la propriété, sont utiles. 
Elles ne nous intéressent et ne font l’objet de règles de droit 
qu'à cause de leur utilité. Elles sont des biens (bona); elles se 
prèlen! à quelque usage. L'utilité d’une chose, les services qu’elle 
peul rendre, les avantages qu'elle peut procurer, les jouissances 
qu'elle peut faire goûter, tout cela, sans doute, est affecté exclu- 
sivement au propriétaire et nul n’a le droit de s’en attribuer la 
moindre part sans le consentement du propriétaire. Mais enfin la 
fculté d'user et de jouir (jus utendi fruendi) n’est pas TouTE 
la propriété. L'utilité d’une chose n’est pas la chose. L’utilité 
est relative ; la même chose, utile à celui-ci, est inutile à celui-là ; 
Cest affaire de besoins, de goûts et d'humeur. En changeant 
d'afleclalion, une chose perd ou gagne de l'utilité. Faut-il que le 
transfert de la propriété fournisse à celui qui reçoit autant 
d'eriuré el la même uricrré que perd celui qui livre? Qui a 
jemais entendu les choses ainsi? Il Y a TRANSFERT de PROPRIÉTÉ, 
alors même que la chose, inutile à l’un, est surabondamment 
ulle à l'autre. C’est que la chose dont la propriété est perdue par 
l'un, acquise par l’autre, n’est pas l'utilité. 

On à distingué, avec justesse (encore que la lerminologie 
employée pour exprimer cetle distinction ne soit pas sans de 
graes inconvénients) dans le phénomène de la production, deux 
choses : la production matérielle et la production économique. 

l* La production matérielle est la suite et l'ensemble des 
Oralions techniques qui aboutissent à l'existence, à la « pré- 
Snce là » de certaines choses (les produits) définies par leurs 
ratléres mécaniques, géométriques, physiques, chimiques, etc., 
el diférentes de certaines autres choses avec lesquelles et à l’aide 
desquelles elles sont obtenues (matériaux et outillage). Dans des 
aller, qui ne sont pas des souliers, à l’aide de machines et 
d'instruments qui ne sont pas des souliers, avec du cuir, des 
tbfes, etc., toutes choses qui ne sont pas des souliers, on fabri- 
ue, on crée, on produit des souliers. De mème dans des locaux. 
“PPropriés, à l’aide d'appareils à ce destinés, en employant les 
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substances les plus hétéroclites, l’industrie chimique donne 
l'existence à des choses qui ont des caractères nouveaux et dont 
nul œil non prévenu ne soupconnerait la parenté avec les ateliers, 
l'outillage, le combustible, les malériaux. Que les souliers, que 
les produits chimiques aient de l'utilité ou n’en aient aucune, ils 
sont créés, amenés à l'existence. Voilà la praduclion matérielle. 

2 La production économique consiste en ceci que, les choses 
employées à la production matérielle n'avaient pas d'utilité, ou 
n'avaient qu’une utilité médiocre, el que les produits (matériels ou 
physiques), ont une utilité plus grande; on a exprimé cela en disent 
qu'il va, outre la production matérielle, production d'utilité. 
C'est ce qui a lieu, d'ordinaire, dans l’industrie, dans toutes les 
industries (loutefois, la relativité même du concept d'utilité 
donne ouverture à bien des contestations touchant l'utilité com- 
parée des choses employées à la production (matérielle), dont 
l'utilité a par là même disparu, et des résultats ou produits 
obtenus : utilité pour qui? au jugement de qui? Comment 
mesurée? elc.). — Sans employer l'expression, dangereuse, de 
PRODUCTION d'utilité, il y a lieu, effectivement, d’énoncer à part : 
19 que les produits (souliers, produits chimiques, etc.), sont 
physiquement amenés à l'existence, et ® qu'ils ont de l'utilité, 
et que leur utilité est AUTRE que (en général supérieure à) celle 
des objets employés à les produire. 

Faudra-t-1l dire que ce qui est proprement objet de propriété, 
quand on parle de produits industriels, c’est l'utilité, l'utilité 
nouvelle ou supplémentaire des produits? 

Si intéressante que soit la distinction de la production (pro- 
duction dite matérielle) et de l’utilité des choses produites, — 
avec sa conséquence la distinction de deux arts, de deux fonc- 
tions : 1° les capacités techniques qui se déploient dans la pro- 
duction d'objets déterminés — et 2° l'art de choisir les objels à 
produire, et d’en décider d’après les utilités comparées des moyens 
et des résultats, — si intéressante, dis-je, que soit cette distinc- 
tion, — elle ne va pas jusqu’à exiger que les catégories du droit 
s’y ajustent, soit en faisant de l'ururré à part (sans ce qui est le 
résultat de la production matérielle), soit en faisant du produë 
matériel & part (sans son utilité) l’objet de la propriété. 
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Si des produits sont utiles, ce n’est pas pour cela l'uriLiTé 
qui est possédée, ce sont < les produits qui ont de l'utilité ». 
Que leur utilité s’atténue, disparaisse ou s’accroisse, peu im- 
porte. les droits de qui les possède subsistent identiques. La 
propriété n’est pas le Droit à un certain quantum d'utilité de 
nature donnée (quantité et espèce d'utilité à définir par celle de 
tel objet). pas plus qu’elle n’est le droit à un certain quantum de 
valeur. 

Valeur et utilité ne sont pas la cHose, mais un certain rapport 
de la chose avec les hommes, dans un milieu donné el en des 
circonstances données. 

Une caose (par exemple un produit matériel dans le sens 
ci-dessus expliqué) peut avoir utilité et valeur; c'est la CHOSE 
qui est l’objet de la propriété, et cela emporte, pour qui la possède, 
le droit d’user, de permettre ou d'interdire l'usage, le droit de 
garder ou de transférer (avec la chose) la valeur. C'est ce que 
‘semble entendre, par exemple, M. Marcel Porte, quand, insistant 
sur la distinction de la production matérielle et de la production 
d'utilité, il définit par là la fonction économique de l'entre- 
preneur et admet que l’ouvrier (lequel n’est pour rien, selon lui, 
dans la production de l'utilité ni de la valeur) « vend » (sic) à 
l'entrepreneur le « produit matériel », c'est-à-dire le résultat 
physique de son travail. Vendre, c’est transférer la propriété. 
Ce dont la propriété est abandonnée ou cédée par l'ouvrier, 
acquise par l'entrepreneur, ce ne peut être « |’ ufilité » du 
produit, puisque, selon l’auteur, elle est due à l’entrepreneur 
seul, et que l’ouvrier ne contribue qu’à la « production maté- 
rielle ». 

Concluons que l’objet de la propriété, ce n’est pas plus l'utilité 
que la valeur. 


3 L'objet de la propriété est la chose. La chose réelle n’est 
ni la substance ni la matière. 


Reste la question de savoir en quoi consiste (utilité et valeur 
une fois écartées) la chose, — ce à quoi est attachée direc- 
lement l'uriirré, — ce qui est satsissable, susceptible d'être 
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directement appréhendé (fangi, tractari), — ce qui est recon- 
naissable dans son identité numérique, de telle sorte que la 
chose demeurant physiquement la même (idem numero), on 
puisse constater du même coup et cette identité numérique et 
les variations d'utilité et de valeur. 

Les juristes ont introduit sur ce point des concepts plus ou 
moins scientifiques ou philosophiques. On ne peut, sans avoir 
l'air de se dérober et de leur donner cause gagnée, se dispenser 
d'examiner leurs explications. 

Qu'est-ce donc qui constitue une chose (res, Sache), un objet 
matériel, un corps (corpus) dans sa réalité concrète ? 

Le sens commun, et, avec le sens commun, les jurisconsultes 
qui allèguent ce critérium : fangi posse, avec eux encore les 
philosophes, définissent #x corps concret donné par l’ensemble 
des phénomènes, des qualités ou propriétés sensibles qui le 
composent. Que l'on se prononce comme on voudra sur le pro- 
blème métaphysique de la « matière » ou de la « substance », 
qu’on la nie, ou qu’on en admeite l'existence en la déclaranl 
inaccessible et sans relation avec nous autrement que par les 
phénomènes ou qualités sensibles, peu importe. La vie humaine 
et les relations des hommes entre eux et avec les choses sont du 
domaine des phénomènes, et non du monde des « choses en 
soi »; les choses et les droits des hommes sur les choses ne 
peuvent se comprendre pratiquement (et tout leur intérêt esl 
pratique) qu’en termes de phénomènes. Une chaise, pour le sens 
commun, est ce sur quoi je m'assieds, si elle est cette chaise 
et non une autre, c'est sa forme, sa taille, tous les détails de sa 
structure (définis pour l'œil, la main, l'oreille, etc.), qui en font 
la réalité concrète et l’individualité discernable; et c'est à ce 
complexus de qualités sensibles, de phénomènes géométriques 
(forme, dimension), mécaniques (résistance, solidité, stabilité), 
physiques, chimiques, elc., qu'est due immédiatement toule 
l’uriuiré qu’elle peut avoir. C'est à la cose phénoménale ainsi 
définie (ensemble de propriétés ou de qualités) que se rapporte 
tout ce que l’on peut dire de la pRorriËté, du détail des droits 
qui la constituent et des modes d'acquisition : c'est sur la chaise 
définie par sa forme, ses dimensions, sa slabililé, sa résistance, 
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que je m'assieds, et tous les usages auxquels elle est propre se 
réfèrent de même à quelque propriété chimique, physique, etc. 
Jamais ni faiseur de chaïses, ni marchand de chaises, ni homme 
qui s'assied ne s'est préoccupé un seul instant, soit en fabriquant 
des chaises pour les vendre, soit en les achetant pour les 
revendre, soit en les achetant pour s’asseoir dessus, de la « suBs- : 
TAXCE », du « substratum », de la « MATIÈRE », de l’x ineffable, 
invisible, intangible, etc., support de toutes les qualités sensibles 
sans être aucune d'elles, se manifestant par tous les phénomènes 
sans être un phénomène. Jamais aucun d’eux ne s’est avisé que 
le vrai objet de la propriété, que la chose possédée est la 
« SUBSTANCE ». 

Certains jurisconsulles l'ont soutenu pourtant. Prenant les 
choses à rebours, ils traitent les qualités ou propriétés de « pures 
abstractions » sans réalité et sans intérêt. Etre propriétaire de 
« qualités » simplement, de « propriétés » mobiles, de « formes » 
changeantes, quelle misère! Il faut entendre le ton de dédain 
transcendant avec lequel ils parlent des « simples transfor- 
malions » que la production opère. Changements de qualités, 
disparition de quelques propriétés, substitution à celles-là de 
quelques propriétés nouvelles, « SIMPLES TRANSFORMATIONS », 
dit-on, incapables, tant que la « suBsrance » qui subit ces 
« transformations » demeure, de donner l'existence à une 
cHose, de changer une cHose en une autre caoss! La pro: 
duction, pour donner naissance à des croses susceptibles d’être 
possédées, devrait, selon ces théoriciens, « créer substantiel- 
lement » ou « transsubstancier » une chose donnée. Il semble 
que la propre réfulation ad hominem de ces exlravagances 
consisterait à combler ceux qui les débitent d’un patrimoine de 
«€ SUBSTANCES ». On les féliciterait de se nourrir de la « subs- 
lance » de la viande, dont la puissance nutritive ou les € pro- 
priétés chimiques » ne sont que des modes sans intérêt; on les 
féliciterait de se couvrir de la « substance » d’un chapeau dont 
l'utilité ne dépendrait pas de ses « propriélés physiques » (poids, 
forme, densité, capacité pour la chaleur, conductibilité ther- 
mique, elc.). 

Quelques-uns substituent à la « substance : ce concept suranné 
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d’une certaine métaphysique, — un autre objet de la propriété. 
L'un d'eux, s’eflorçant de préciser, désigne comme élant la 
« chose », les « molécules matérielles ». Ne raffinons pas trop: 
ne demandons pas s'il s’agit du concept hypothélique exprimé 
par le terme technique de « molécule » dans la langue de Îa 
chimie, ou des « atomes ». Entendons bonnement les éléments 
de la masse; ce qui se retrouve sous ce nom en quantilé inva- 
riable à travers loutes les « transformations ». Telle est, sans 
doute, la pensée de plusieurs. Ils expliquent que, si différents 
que soient d’aspéct la farine et le pain, ce sont les mêmes 
« molécules matérielles » et, à travers toutes les < transforma- 
tions », ces < molécules » sont, selon eux, le vrai objet perma- 
nent de le propriété. Voilà pourquoi le propriétaire du blé est 
propriélaire du pain, sans avoir à ACQUÉRIR RIEN pour cela. 
— Qu'acquerrait-i1? — Des « formes », des « transformations », 
des « qualités », des « changements de qualité ». — Rien de 
tout cela ne peut être, dil-on, ni possédé, ni acquis. — On ne 
possede el on n'acquiert que des < molécules matérielles »; el 
l'on n’a pas à acquérir les « molécules matérielles » du pain 
quand on les possède déjà sous forme de blé. 

Ne chicanons pas les partisans de la théorie improvisée des 
« molécules matérielles »; ne demandons pas si, parmi les choses 
qui sont objets de propriélé, qui se vendent et s'achètent, il n'en 
est pas qui lombent sous le concept scientifique d'énergie et non 
sous celui de masse (< molécules matérielles >}, On nous taxerait 
sans doule de pédantierie, on protesterait contre l’abus de con- 
ceplions scientifiques en des matières où il convient de s’en tenir 
aux vues du sens commun. — Nous sommes bien de ce senti- 
ment; et voilà pourquoi nous écartons les élucubrations méta- 
physiques concernant la « substance 3. Nous avons affaire sans 
doute à la masse et à l'énergie, mais aux manifestations phéno- 
ménales de ces choses, telles que le langage ordinaire les exprime 
dans la pratique de la vie. Voilà ce que le sens commun appelle 
des « choses » et il distingue, sans raffinement, les choses les 
unes des autres par leurs différences. Pour le sens commun, un 
tas de blé est une « chose »; une quantité d'électricité est une 
« chose » ; le blé est une chose, le pain est une autre chose; un 
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lspin est une chose, le chapeau fait du feutre obtenu par l'emploi 
du poil du lapin est une axtre chose; le sens comman ne s'avise 
pas de soutenir que le chapeau n’est pas autre chose que le poil 
sur le dos du lapin; — que c'est la méme chose, quelque peu 
« transformée »; que ce que je possède quand j'ai acheté un cha- 
peau, ce ne sont que « les molécules matérielles » constitutives 
du poil de lapin. 

Ne confondons pas d’ailleurs, absolument, la théorie des 
« molecules matérielles » avec celle de la « substance ». — 
« Substance » est le nom d’un pur néant, dans tous les cas, 
d'un x qai est pour nous comme s’il n’était pas. — La masse et 
l'énergie sont des réalités phénoménales ; rien de plus réel que 
celle < propriété » ou < qualité » que la balance constate el 
mesure; rien de plus réel que les formes mecaniques, thermi- 
ques, etc., de l'énergie; cela a toute la réalité de qualités ou de 
phiomenes. 

En somme, l’objet de la propriété, sous le nom de chose, est 
un complexus de qualités (phénomènes, propriétés, états, formes 
ou atlributs). C’est ce complexus qui est la réalité ; c’est cela qui 
est susceplible d’être appréhendé, saisi, occupé ; c’est de cela que 
l'on peut faire usage; c’est cela qui peut être reconnu comme un 
objet qui ait son individualité ou identité numérique; ou bien 
cest de cela que l’on peut constater l’existence et la présence 
quelque part en quantité délerminée avec la certitude que cette 
quantité ne se confond avec aucune autre quantité égale de la 
méme chose. | 

Nous ne donnons pas pour objet à la propriété une valeur 
exprimee quantitativement, ni une utilité définie par l'espèce et 
le degré, ni une quantité abstraite de masse ou d'énergie. 

L'objet de la propriété est une chose concrète déterminée. 

La distinction que les jurisconsultes ont établie entre les objets 
individuellement discernables el individuellement reconnaissables 
elceux qui ne se laissent pas distinguer d’autres du même genre, 
si intéressante et si nécessaire qu'elle soit pour la définition de 
certains contrats, n'est pas équivalente à la distinction des choses 
qui seraient et de celles qui ne séraient pas susceptibles d’être 
objets de propriété, 
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Les unes et les autres offrent tous les caractères essentiels 
auxquels se reconnait la chose, objet de la propriété; on peut 
faire usage des unes et des autres; — en disposer à titre oné- 
reux ou gratuit ; des unes comme des autres, on peut dire res perit 
domino; — les unes comme les autres peuvent être volées et 
revendiquées, elc. 

Dans le cas de vol — la preuve du vol consistera nécessaire- 
ment, dans tous les cas, à prouver que la chose même, la chose 
particulière concrète et déterminée dont le plaignant était pro- 
priétaire, a été appréhendée par autrui. 

Il n'y a de différence que dans les moyens de faire celte 
preuve. 

S'agit-il d’un objet individuellement discernable — ce sont 
les marques certaines de son individualité qu'alléguera le plai- 
gnant ; s'agit-il d’une certaine quantité de choses telles qu'il en 
existe d’autres de même nature et indiscernables, — on fait 
néanmoins la preuve que les choses surprises en la possession 
d'autrui sont bien celles dont le plaignant avait la proprièté; mais 
celte preuve est tirée de l'impossibilité, dûment établie, que le 
voleur se soit procuré des choses de la nature de celles qu'il 
détient, autrement qu’en délournant celles-là mêmes dont le 
plaignant est propriélaire. 

On trouve un exemple remarquable de celte sorte de choses el 
de ce moyen d’en prouver l'identité dans l'énergie électrique 
produite par une usine et menée jusqu’à l'immeuble de l'abonne. 
Certes, il n’y a rien qui puisse faire discerner une certaine quan- 
tité d'énergie, de quelque facon qu'on l'utilise, d’une certaine 
autre quantilé égale d'énergie; les watts fournis et utilisés ne 
portent aucune estampille qui les fasse reconnaitre et leur donne 
une individualité discernable. 

On n’en réussit pas moins à faire la preuve certaine que lel 
elient s’est approprié indûment une certaine quantité d'énergie 
electrique qui était la propriété d'autrui. On prouve pour cela : 
{° qu'il a effectivement utilisé une certaine quantité d'énergie: 
2 qu'il était hors d'état de se la procurer autrement qu’en la pre- 
pant sur les câbles de l'usine plaignante. 

En effet, si l'immeuble où a lieu l’utilisation de l'énergie élec- 
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trique était relié à un autre réseau, ou si l’abonné avait lui-même 
les machines nécessaires, et disposait lui-même de sources aux- 
quelles il pût capter l'énergie, on aurait beau faire la preuve 
qu'il a utilisé une quantité plus grande que celle qui a passé par 
le compteur, on n'aurait aucun moyen de rien décider quant à la 
propriété de cet excédent. « Oui, dirait l’abonné, j'ai usé plus 
d'électricité que vous ne m'en avez fourni, mais le surplus est 
ä moi, non à vous ; je l'ai acheté à un autre, ou je l’ai moi-même 
produit (1). » 

Ainsi, de toute façon, ce qui, sous le nom de chose, est l’objet 
de la propriété, c’est une réalité physique concrète, consistant 
en des phénomènes (altributs, qualités ou propriétés) sensibles. 

C'est à cela que se rapportent les distinctions consacrées par la 
nomenclature juridique des choses : immeubles, meubles, choses 
fongibles ou non, consomptibles ou non, terre ou fruits, fruits 
nalurels ou fruits artificiels, matières ou choses travaillées, plan- 
lations, constructions, elc. 

Toutes ces choses sont des choses et c'est bien leur nature 
physique de choses qui en fait les objets de la propriété. 


Il. 
DE LA DIVISION DE LA PROPRIÉTÉ D'UNE CHOSE, 


Écartons d’abord un malentendu. 

Sous le nom de division, il ne s’agit pas ici de l'opération 
logique qui distribue un genre en espèces. Nous ne demandons pas 
quelles sont les espèces de la propriété, ni quelles sont les espèces 
des choses objets de propriété. j 


(1) On comprend que nous approuvions entiérement les solutions données 
par M. Eustache Pilon au problème juridique de l'électricité (article cité). 
Peut-être n'exprime-t-il pas avec une exactitude suffisante les raisons qui 
le déterminent. [1 semble concéder aussi trop facilement que certaines autres 
solutions sont défendables. Non. Le seus commun, le droit, la science posi- 
üve bien comprise et la philosophie raisonnable s’accordent sur la notion 
de chose. 
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I ne s’agit ni de distinguer la propriété individuelle et la pro- 
priété collective, — ou la propriété romaine et la propriété 
féodale, — ni les immeubles et les meubles, — les choses 
durables et les choses consomptibles, ete. 

Mais, étant entendu qu'il s’agit d’une espèce de propriété bien 
déterminée (celle du Code civil), — et que l’on a affaire à une 
certaine chose (sans en distinguer les espèces), — on dit que la 
propriété est divisée ou qu'elle ne l’est pas. 

Cette expression de propriété divisée peut s'entendre et s'en- 
tend de différentes façons. Nous nous proposons de récapituler 
les différents sens en lesquels on peut parler de la division de la 
propriété d’une chose. 

Nous en trouvons quatre : 

4° Dans un premier sens, on peut dire que la propriété d’une 
chose désignée n’est pas divisée, quand un seul sujet en est 
propriétaire. Cela s'oppose au cas où plusieurs ont en même 
temps sur la chose les droits de propriétaire. Chacun d'eux n' 
alors qu’une part de propriété. On dit que la propriété est difisée 
entre plusieurs copropriétaires. Il faut prendre garde ici aux 
équivoques, remarquer des expressions en apparence contradic- 
toires. Ce que l'on appelle l’état d’indivision, antérieur au 
partage et donnant lieu à partage, est justement une propriété 
divisée ou partagée. (est à cela que s'oppose la propriété entière, 
celle que quelqu’un a d’une chose sans la partager avec un ou 
avec des copropriélaires. Ce que l’on appelle l'opération de 
partage consiste précisément à faire cesser la propriété commune, 
partagée ou, en ce sens, divisée, pour instituer au profit de 
chaque copartageant la propriété entière el sans partage de 
quelque chose. 

20 Dans un second sens, il y a division de la propriété d’une 
chose si l’ensemble des droits constitutifs de la propriété, au lieu 
d'appartenir à une mème personne, appartiennent les uns à une 
personne, les autres à une autre. C’est celte idée qu’exprime le 
terme de démembrement de la propriété. — Ainsi des droits 
d'usage, des serviludes, — ou même des hypothèques nécessaires 
affectent la propriété, rompant ie faisceau compact des droits que 
je nom de propriété résume. La propriété qui ne souffre d'aucune 


UN PROBLÈME DE DROIT. 116 


division de ce genre, qui n’est atteinte d'aucun démembrement 
ou d'aucune restriction peut être appelée pleine. 

3° Dans un troisième sens, on conçoit que la propriété d’une 
chose soit divisée parce que la chose elle-inême comporte une 
dinison ou décomposition en parlies, et que chaque partie peut 
avoir ua propriéiare distinct. On dira, par exemple, que la pro- 
prièté d’une maison est divisée quand les différents étages appar- 
üenpent à divers propriétaires (art. 664, C. c.). C’est la division 
de la propriété en ce sens qu’'interdit l’art. 93 du nouveau Code 
avi allemand, dans le cas « où les parties de la chose ne peuvent 
être separées sans que l’une ou l’autre soit détruite ou alterée 
dans son essence ». On opposera à ce point de vue la propriété 
totale à la proprielé divisée ou partielle, ou mieux la propriété 
de a chuse totale à la propriété séparée des parties. Tout et 
parties s'entendent ici de choses réellement séparables et pouvant 
exister à part, comme les materiaux d’une maison, l'étoffe, la 
doublure, et les boutons d’un vêtement. 

& Un quatrième sens est relatif, comme le précédent, à la 
décomposition d’une chose sinon en parlies, du moins en élé- 
ments qui, pris ensemble, la font ce qu’elle est, lui donnent sa 
réalité el sa nature. On a dit, dans la section précédente, qu'une 
chose est un complexus de phénomènes, de qualités, d’etats, de 
propriétés, de modes ou d’attributs; que c’est cela qui, pratique- 
ment, lui donne toule la réalité qu'elle peut avoir et en fait un 
objet de prepriélé. Ces phénomènes, ces attributs constitutifs de 
la chose peuvent être distingués et groupés de plusieurs facons; 
ce que l'on appelle les modifications de la chose ce sont des chan- 
gements dans ce complexus de phénomènes, par la disparition de 
quelques attributs (qualités ou propriétés) et l'adjonction de 
quelques autres. Ces changements, de quelque nom qu'on les 
appelle : transformations, changements d’état, elc., sont souvent 
Lels que d’une chose ou de choses on dit qu’une autre chose est 
lite, Aucune des choses servant à en faire une autre et incluses 
dans celte autre n’est la chose complète; certaines choses sont 
les éléments d’une autre, et la chose complète est l’ensemble de 
ous ses éléments (attributs, qualités, états, etc.). 

On assiste incessamment à la genèse de choses par la surve- 
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nance de qualilés nouvelles qui s’adjoignent à des qualités 
préexislantes, ou, comme on dit, par la transformation de choses 
préexistantes. 

C’est une question pratique du plus grand intérêt de savoir si 
ces éléments constitutifs d’une chose peuvent être effectivement 
séparés de telle sorte qu’il existe au lieu d’une chose unique deux 
choses indépendantes ; et, dans le cas où cette séparation effective 
est possible, c’est une question pratique du plus grand intérêt de 
savoir si ces choses réunies ou séparées perdent ou gardent leur 
utilité où gagnent un surcroit d’ulilité. Mais il n’est guère 
possible de concevoir à cet égard de règles générales. On peut 
montrer quelques exemples, dont le rapprochement fera com- 
prendre l'extrême diversité et l'extrême complication des cas. 
Cetle complication est accrue parce qu'il y a presque toujours 
composition par réunion de parties en un tout, en même temps 
que par adjonclions de qualités nouvelles à un faisceau de qualités 
préexistontes. Ainsi la croissance d’une plante est tout à la fois la 
réunion de matériaux (substances chimiques) d’abord dispersées 
(dans le sol, dans l'atmosphère) et l’acquisition de propriétés 
(structure intime, forme extérieure, rigidité ou flexibilité, pro- 
priétés chimiques nouvelles, etc.). | 

La plante complète est une chose très différente des éléments 
chimiques (substances simples des chimistes) qui la compose: 
ceux-ci (la quantité précise de chacun d’eux enfermée dans Îa 
plante) peuvent être séparés (analyse chimique). Un courant 
électrique passe dans un conducteur; l'appareil où passe le cou- 
rant est une chose, l'énergie qui « le traverse » est une autre 
chose, momentanément unie à la première d’une façon très 
spéciale; la séparation s'effectue aisément, de telle sorte que 
l'appareil subsiste dans son intégrilé, alors que des quantités 
d'énergie le traversent successivement pour aller se perdre, sans 
récupération. La chose complète serait, ici, l’appareil et l'énergie 
tout ensemble; l'appareil sans l'énergie et l'énergie hors de 
l’appareil sont des éléments de cetle chose complète. Une paire 
de chaussures, autre exemple d’une chose complète, caractérisée 
non moins par la forme (adaptée à celle du pied), les dimensions, 
ia solidité, la souplesse, etc., que par les matériaux, cuir, étoffe. 
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fl, œillets métalliques, etc. Ici la chose complémentaire (enten- 
dons par là toute la partie de la chaussure au delà des matériaux), 
sans avoir moins de réalité (réalité matérielle ou physique) que 
les matériaux, ne peut êtré séparée de la chose complète, en 
gardant quelque existence. 

Le dernier mode de décomposition ou de division d’une chose 
donne lieu à une division de la propriété, autant que certains 
éléments d’une chose complète peuvent être considérés comme 
une première chose qui avait sa réalité propre et son maitre, 
avant que les éléments complémentaires vinssent s’y adjoindre. 
Ces éléments complémentaires, séparables ou non, forment une 
seconde chose distincte, objet possible d’une propriété distincte. 

Îl n'est pas inutile de prévenir une conception erronée, ou tout 
au moins une expression inexacte. 

Certaines personnes, disposées à accueillir les distinctions 
précedentes, et notamment à admettre que cerlaines choses 
peuvent et doivent être considérées comme faites de deux autres 
choses, veulent du moins que les unes comme les autres soient 
matérielles, consistent en des réalités physiques, soient des 
objets concrets; ni de pures abstractions, dit-on, ni des attributs 
d'ordre spirituel, des attributs moraux, ne constituent des 
choses. Et l’on qualifie d’abstractions les qualités nouvelles, les 
modifications ou transformations d’une chose, leur déniant par là 
le genre de réalité qu’il faudrait qu’elles eussent pour être des 
choses. C’est par des raisons de ce genre que des décisions de 
juslice refusent de considérer comme une chose ce qu'une usine 
électrique livre à ses clients pour un prix : < Ce n’est pas, 
dit-on, une chose matérielle, ce n’est qu’un certain état momen- 
lané où se trouvent les corps pendant le passage du courant. » 

Que l’on appelle cela « état », « qualité », « attribut », 
« mode » ou « phénomène », il y a là une réalité physique du 
même ordre que n'importe quelle réalité physique à laquelle les 
hommes aient affaire dans la pratique ou dont ils connaissent 
l'existence à l’aide des sens. Les propriètés biologiques de la 
plante venue à maturité, — l'énergie électrique manifestée par 
quelque effet sensible que ce soil, — la forme, la solidité, l’éle- 
gance de la chaussure sont des réalités physiques tout autant, 
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sont aussi peu des « abstractions » que la « masse » (poids), la 
structure, moléculaire, etc., caractéristiques des principes chi- 
miques de la plante, la conductibilité du métal des câbles élec- 
triques, — les propriétés mécaniques et physiques du cuir. 
Récapilulons et, usant de la terminologie fixée par les expli- 
cations qui précèdent, nous dirons qu’un homme peut être seul 
propriélaire d'une chose ou avoir des copropriélaires (propriété 
entière, propriété partagée); — que la propriété peut être pleine 
ou restreinte par des démembrements; — qu’une chose totale 
ou une parle seulement de celte chose appartient à telle per- 
sonne ; — el enfin que la chose complète ou seulement certains 
éléments de la chose sont l’objet de la propriété de tel individu. 


IIT. 
PROBLÈME DE LA PROPRIÉTÉ DES PRODUITS. 


Venons maintenant au problème de la propriété des produits 
de l'industrie. 

Les produits de l’industrie sont lous.des choses; ils forment 
ensemble un amas considerable de choses dont on ne peut guère 
surévaluer le nombre et l'intérêt. Ce sont en somme tous les 
movens matériels sinon du bonheur, du moins du bien-être et 
de la vie des hommes. 

Que l’on se représente la totalité des produits de tout genre 
arrivés à l'existence dans le cours d'une année, dans un grand 
pays comme le nôtre. Il n'y en a pas, sans doute, de statistique 
exacte et complèle; mais nous y concevons aisément la manière 
d'en dresser l'inventaire approximatif; on relèverait, par cate- 
gories d'objets, les nombres (poids, mesures) des produits sortant 
annuellement de tous les ateliers, chantiers, usines et fabriques, 
el on résumrerait les sommes dans un tableau d'ensemble. 

Au lieu de l'inventaire des choses en nature, s’il nous plait 
d'en estimer la valeur en argent, pour nous rendre compte de 
l'importance du produit annuel, nous pourrons prendre poar 
base l'évaluation approximative que l’on donne du total des 
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revenus. Disons, avec les réserves que comportent ces évaluations 
de la statistique, 25 ou 30 milliards de francs. 

Entendons bien que tous ces produits qui, au cours de l’année, 
arrivent à l’existence, l’année précédente N'ExISTAIENT Pas. Ni 
les aliments, ni les vêtements, ni les meubles, ni les livres, ni 
lks machines, ni les édifices, ni les tableaux produits cette 
année ni les quantités d'énergie caplées cette année aux turbines 
et uülisées en lumière et en travail de machines n'’existaient 
l'annee dernière. Sans doute on a pu constater l’année dernière 
l'existence, en quantités sensiblement égales, de choses pareilles 
à ceLLes-ci, mais ce n'étaient pas CeLLES-cI. Et, à prendre les 
choses en gros et dans l'ensemble, personne ne s’avisera de 
s@utenir que le nouveau produit annuel existàt déjà l'année 
dernière, sous prétexte que la nature qui en fournit les maté- 
riaux élait à. Quelque chose existait l’année dernière, au-delà 
des produits qui depuis ont disparu pour être remplacés par 
ceux de celle année, mais ce quelque chose n'était pas les 
produits de cette année; c'était un ensembèe de choses ioutes 
différentes, dont on aurait pu faire l'inventaire à part, en même 
temps que celui des produits de l’an dernier; et ces deux mven- 
laires comperés feraient ressortir d’une façon éclatante la diffé- 
rence des choses. 

Le phénomène juridique qu’il s’agit d'examiner est celui-ci. 
Tous ces produits, comme toutes les choses, ont des propriétaires. 
Nal bien n’est sans maître. 

À qui appartiennent les produits? La question doit être encore 
précisée. En effet, on pourrait être tenté de répondre : ils appar- 
liennent à tout le monde par lots inégaux et diversement com- 
posés. Ainsi, des particuliers, quelle que soit leur profession ou 
leur condilion, possèdent des meubles, des vêlements, du vin, 
du combustible; des marchands possèdent, en quantité plus con- 
sidérable, des denrées d’une même espèce, etc. L’indigent pos- 
sède les secours qui viennent de lui être délivrés en nature; k 
fils d'un négocisnt possède les marchandises trouvées dans la 
succession ; le capitaliste possède les fleurs, les objels d’art qu’il 
vient d’scheter, Mais il est clair que Les produits cités n’appar- 
tennent à l’indigent, à l'héritier, au capitaliste, que moyennant 
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un transfert de propriété. Ils n’en sont pas les premiers proprié- 
taires. Le propriétaire de tout produit au moment où le produit 
qui n'existait pas vient à l'existence est l'entrepreneur. Ainsi 
chaque année la totalité des produits se trouvent d’abord appar- 
tenir aux entrepreneurs. Ce sont les entrepreneurs qui sont 
d’abord, tous les ans, propriétaires de la masse des produits 
représentant une valeur de 25 ou 30 milliards. Sans doute, on 
sait bien qu’ils ne les gardent pas et qu’ils n’en ont la propriété 
que pour la transmettre aussitôt à d’autres par la vente. Mais les 
autres n’en deviennent propriétaires qu'après les entrepreneurs; 
et la propriété que ces autres en ont est acquise d’une façon 
manifeste par un des modes de transmission certains, tels que 
la succession, la donation, la vente. En ce qui concerne ces pro- 
priétaires ultérieurs ou derniers des produits (ceux que l'on 
appelle les consommateurs), il n’y a pas de difficulté : ils 
acquièrent, en général, par contrat (en achetant). 

Le problème juridique précis est de savoir comment les entre- 
preneurs ont d’abord la propriété de toutes ces choses, de la 
masse des produits annuels, incessamment renouvelés. 

Tout problème de propriété se ramène, en définitive, à ceci: 
Pourquoi telle chose appartient-elle à telle personne? ou pour- 
quoi telle personne possède-t-elle telle chose? 

La solution juridique consiste à alléguer un des modes d'ac- 
quisition définis et consacrés par la loi. La. tâche du juriste est 
achevée quand il a énoncé le principe certain du droit, quand il 
a cité l’article des lois existantes, en vertu duquel un juge, en 
cas de litige, déclarerait un tel propriétaire de telle chose. Ainsi 
notre problème serait tout tranché s’il y avait, dans le Code civil, 
un article ainsi conçu : « Tout produit de l’industrie appartient 
à l'entrepreneur. » Il y aurait là un mode d'acquisition voulu par 
Ja loi. 

La loi ne contenant pas un tel article, — le jurisconsulte esl 
tenu de dire quel mode d'acquisition fait de l'entrepreneur le 
propriétaire des produits. Ce n'est ni le fournisseur des matières 
premières ou des instruments, ni le bailleur de fonds, ni le 
contre-maitre, ni le comptable, ni l’ouvrier, mais l'entrepreneur 
qui a la propriété des produits. Il en est seul propriétaire, Îs 
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propriété n’en est pas partagée entre lui et d’autres, par exemple, 
quelques-uns de ceux que nous venons de nommer. Il en a la 
propriélé entière. On devra donc écarter comme inadéquate 
toute explication qui justifierait la propriété de l’entrepreneur à 
titre de copropriété seulement ou de propriélé partagée. 

L'entrepreneur a la pleine propriété des produits. Il ne s’agit 
ni d'une nue-propriété, ni d’un usufruit; ni d’une propriété 
restreinte (comme elle le serait par la substitution par exemple). 
L'entrepreneur est propriétaire des produits aussi pleinement 
que quelqu'un puisse être propriétaire de quelque chose que ce 
soit. Îl en use et en dispose de la façon la plus absolue. 

L'entrepreneur, propriétaire des produits, n’a pas seulement la 
propriété d'une partie de chaque chose, mais la propriété de 
chaque chose dans sa totalité. Par exemple, le fabricant de cha- 
peaux a la propriété de chaque chapeau tout entier et non pas 
seulement du feutre sans la coiffe ni la garniture; de même le 
fabricant de chaussures a la propriélé du tout, de l’empeigne, 
de la semelle et du talon. 

De même encore l'entrepreneur a. la propriété de chaque 
produit complet. I] n’est pas propriétaire seulement des matières, 
mais aussi de tout le complément de qualités auxquelles Île 
produit doit sa nature de chose nouvelle, autre que les choses 
(malières et instruments) avec lesquelles et à l’aide desquels elle 
a élé faite. Autrement dit, il n’a pas la propriété seulement de 
ce qui existait déjà avant que la production n’eût lieu, mais 
encore de tout ce que la production même a amené à l'existence. 

Telle est la propriété dont il s’agit de rendre compte. 

Nous avons proposé, dans notre étude de 1902, une théorie 
(De la nature du contrat entre ouvrier et entrepreneur, Paris, 
Alcan). — Nous n’avons pas l'intention de la reproduire ici ni 
de la défendre contre les critiques. 

Nous voulons seulement poser le problème. 

Mais, sans préjuger la solution, nous pouvons cependant 
indiquer le genre des théories entre lesquelles il faudra opter. 

L'acquisition qu'il s'agit d'expliquer est contemporaine de 
l'opération économique de la production. 

À mesure qu’il est produit, le produit est aussitôt propriété de 
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l'entrepreneur. La théorie, quelle qu'elle soit, sera tenue de 
tenir eomple de cela. 

La production est l’œuvre des ouvriers auxquels tout entrepre- 
neur a affaire el avec qui il passe un contrat. Il n'y a pas de 
production industrielle sans qu'il y ait cet acte juridique, d’où 
naissent des rapports de droit entre les ouvriers et l'entrepreneur. 
C’est ensuite de cet arrangement et en exécution de ses clauses, 
que la production à lieu et que les choses dont la propriété est 
en jeu viennent à l'existence. Pas de contrat, pas de travail, pas 
de produit. 

De là la connexité des deux problèmes juridiques : 

4° Quelle est la nature du contrat entre l’ouvrier et l’entre- 
preneur ? 

2° Comment l’entrepreneur a-t-il la propriété des produits? 

Les théories concernant ce second problème devront, semble- 
til, des lors. 

où bien faire dépendre la propriété de l'entrepreneur du coz- 
trat qu’il passe avec les ouvriers; dire qu'il acquiert par ce con- 
trat, ce qu'il faut qu'il acquière pour avoir en définitive la 
propriété qu'il a, La propriété entière et pleine, du produit toul 
et complet. La théorie sera contractuelle. 

ou bien soutenir que le mode d'acquisition requis pour expliquer 
la propriété de l'entrepreneur telle qu'il l’a, opère indépendam- 
ment du contrat avec les ouvriers, que l'acquisition n’est pas un 
des effets de ce contrat; qu’elle a lieu, comme la succession, par 
la volonté de la loi. 

Nous avons eu occasion d'apprendre que les deux tendances 
ont leurs représentants. Il serait à desirer que chacune s’exprinât 
en un système convenablement élahoré. 

Il nous semble que les systèmes du premier genre ne peuvent 
guëre éviter de s’appuver sur ce principe que l'ouvrier a, de 
quelque facon, droit à quelque propriéle touchant le produit. 

Il nous semble également difficile que les systèmes du second 
genre refusent de reconnaître le mode d acquisition défini par le 
Code ervil, sous ie nom d'accession. 

Or, cerlains jurisconsultes soutiennent avec une extrème 
énergie que le Code civil ne pert:et, en aucune façon, de recon- 
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naitre à l’ouvrier un droit quelconque quant à la propriété du 
produit, de la partie du produit qui est son œuvre. 

Îs déclarent avec non moins de netteté et de force que l’acces- 
sion ne joue aucun rôle sérieux dans l’acquisition de la propriété 
de quoi que ce soit, et que, en tout cas, ce mode d'acquisition est 
inapplicable dans le cas des produits industriels. 

Îl serait intéressant de lire l'exposé d’un système qui, fidèle à 
es principes, résolût cependant le problème que nous avons 
essaré de poser avec précision en termes exacts. Il se trouvera 
peul-ètre un théoricien pour nous le donner. 


Énize CHATELAIN. 
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Traité théorique et pratique de Droit 
international privé, 


par M. André Wmsss, professeur à la Faculté de‘droit de l’Université de Paris, 
membre de l’Institut de droit internativnal. 


Tome V : L’étranger et la justice. 


Compte-rendu par M. A. Ménicxaac, professeur de droit international public 
à l'Université de Toulouse, associé de l’Institut de droit international. 


Les quatre précédents volumes de cet ouvrage ont été cou- 
ronnés per l’Académie des sciences morales et politiiues (prix 
Wokwki, 1902) et le tome V et dernier, que M. Weiss livre 
présentement au public, est à la hautear de l’importante publi- 
ation que l’Institat a honorée de son suffrage. Ayant déjà dit, 
dans des comptes-rendus antérieurs, le bien que nous pensions 
des parties déjà parues de l’œuvre de notre collègue et ami, nous 
Ré pourons que renvoyer, pour le volume actuel, à l'éloge bien 
merilé que nous lui avons alors adressé, quant au fond et quant 
à ls forme ; et nous allons nous borner à indiquer au lecteur ce 
qu'il trouvera dans la partie publiée en dernier lieu. 

Dans son avant-propos, M. Weiss expose la raison d’être dn 
tume V du Traité de Droit international privé. « Le droil de 
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l'étranger, dit-il, ne serait qu'une illusion décevante s’il n’y 
avait pas en tout pays, à Paris et à Londres aussi bien qu’à 
Berlin, des juges pour le dégager, pour le reconnaitre et pour 
mettre à son service toutes les voies de poursuite, d'exécution et 
de contrainte dont disposent les nationaux eux-mêmes. L’étranger 
a droit à la justice en quelque lieu qu'il se trouve, ou en quelque 
lieu qu'il ait des intérêts à défendre; il y a droit comme à la vie, 
comme à la lumière, comme à l’air qu’il respire, parce qu’il est un 
homme... » Cet exposé rend parfaitement compte des idées 
actuelles des nations relativement au droit de l'étranger. A 
l'ostracisme des peuples anciens, qui le traitaient en ennemi, 
le droit moderne a substitué pour lui une protection bienveillante, 
el, en beaucoup de poinis, le met à peu près sur la même ligne 
que le national. Et ce n’est pas seulement l'intérêt de l'étranger 
que vise la conception moderne. L'Etat, lui aussi, a intérêt « à 
appeler et à retenir sur son territoire les capitaux et l’industrie 
des autres peuples; à ouvrir sans cesse à l’activité nationale des 
marchés et des débouchés nouveaux el à écarter de ses ressorlis- 
sants émigrés, par une large et prévoyante hospitalité, tout 
prétexte de violence ou de rétorsion ». Et M. Weiss clôt son 
avant-propos en déclarant que, au triple point de vue de la 
compétence judiciaire, de la procédure et de l'exécution des 
sentences, l'étranger doit être traité comme le national. Si, dit-il, 
la loi et la jurisprudence françaises sont encore éloignées de ce 
but élevé, nous avons exposé que le mouvement d'opinion qui se 
dessine ne tardera pas à emporter les dernières barrières ! L'avant- 
propos est suivi d’un index bibliographique des plus étendus 
où le lecteur trouvera toutes les références utiles. Puis, en trois 
chapitres, l’auteur étudie successivement la compétence des tribu- 
naux français à l'égard des étrangers, les règles de procédure 
applicable aux étrangers et Jes effets internationaux des juge- 
ments. Un quatrième et dernier chapitre est consacré à la faillite 
en droit international privé. 

Au début du chapitre premier, figure un historique étendu 
sur la façon dont les peuples anciens comprenaient la conduite à 
tenir vis-à-vis de l'étranger qui, « mis en marge de l'Etat dont il 
habite le sol, exclu de toute participation à son culte et à ses jnsti- 
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tufions », est « abaissé », ou peu s’en faut, au rang d’un esclave. 
M. Weiss avait, du reste, déjà touché ces points dans le tome II 
de son ouvrage consacré au droit de l'étranger. En ce qui concerne 
Rome, il insiste spécialement sur les attributions du préteur péré- 
grin, si importantes pendant longtemps et qui furent réduites 
sous Auguste à celles d'un fonctionnaire subalterne : magna 
olim potestas, nunc inane nomen, suivant l’expression de Boëce. 

Nous suivons ensuite la condition de l'étranger dans l’ancien 
droit français; « il trouvait, nous dit M. Weiss, presque toujours 
un facile accès auprès des tribunaux de l'ancienne France et la 
justice lui était (sauf réserves spéciales), aussi exactement et 
aussi libéralement rendue qu'aux Français ». 

À propos de la condition de l'étranger dans le droit actuel, 
l'auteur étudie les diverses hypothèses où le débat s’élève entre 
mltionaux et étrangers ou entre étrangers. L'art. 14 du Code 
civil est naturellement l'objet d’une étude approfondie et nous 
signalerons tout spécialement à ce point de vue l’intéressante 
dissertation relative à la question de compétence ou d’incompé- 
tence des pouvoirs locaux vis-à-vis des Etats, des souverains 
érangers el de leurs ambassadeurs. Relativement aux procès qui 
selévent entre étrangers, M. Weiss analyse longuement la juris- 
prudence française qui est fixée dans le sens de l’incompétence, 
mois avec des exceptions telles qu’elles finissent presque par 
submerger le principe. Notre collègue n’hésite pas à repousser le 
principe même d’incompétence, auquel il adresse des reproches 
absolument fondés. Avec un jugement fortement motivé du tri- 
bunal civil de Lille du 13 août 1856, il conclut que « le droit 
d'ester devant nos tribunaux appartient aux étrangers comme aux 
Français » et que ces tribunaux « sont tenus de connaître de 
leurs différends dans tous les cas où ils seraient compétents pour 
slatuer entre Français aux termes des lois françaises sur la 
compélence, à moins de stipulations contraires dans les traités ; à 
moins aussi que le défendeur échappe à leur compétence, à 
raison de son caractère gouvernemental ou diplomatique ». 

À la suite de l'exposé du droit français vient celui de la légis- 
lation comparée. Signalons d’une façon spéciale les renseigne- 
ments fournis relativement à la Turquie et aux pays hors chré- 
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tienté qui deviendront de plus en plus précieux dans l'avenir, à 
raison de l’expansion coloniale extraordinaire qui pousse de plus 
en plus les peuples modernes vers l'Asie et l'Afrique. 

Le chapitre 11 est consacré aux formes de procédure. En ellet 
après avoir déterminé la juridiction compétente dans les procès 
intéressant les étrangers, il convient de savoir « si le procès devra 
être engagé et suivi de la manière prescrite par la loi du tribunal 
saisi (Lex fori), ou si toute autre loi, par exemple, la loi person- 
nelle des plaideurs, est compétente pour tracer la procédure à 
laquelle ceux-ci seront tenus de s’astreindre dans la discussion 
de leurs intérêts ». Et M. Weiss aborde, en conséquence, 
l'examen des divers actes de procédure : assignalion et autres 
actes de l'instance en justice, envisagés au point de vue de la loi 
française et des lois étrangeres. Il passe ensuite à l'administration 
des preuves : preuve littérale, preuve testimoniale, sermeni, 
aveu, présomptlions. Les commissions rogaloires, les attributions 
des consuls, l'assistance judiciaire forment les matières conte- 
nues dans le chapitre n. 

Avec le chapitre m, nous abordons l'examen des effels interna- 
tionaux des jugements. Le double effet de toute sentence judi- 
claire consisle dans l'autorité de la cho:e jugte et la force 
exécutoire, celte dernière entrainant, suivant quelques legisla- 
lions, la nôtre par exemple, l’hypothèque judiciaire. Ces attri- 
buts divers se limitent-ils au territoire? Le jugement produira-tl 
quelque effet en dehors des limites du pays où il a été rendu? 
Pour l’auteur, il paraît hors de discussion que la force exécu- 
toire ne peut être, en ce cas, reconnue de plano à un juge- 
ment. En effet, la souveraineté locale est seule compétente 
dès qu’il s’agit de faire appel à la force publique pour quelque 
cause que ce soit, el, dans l'espèce, pour l'exécution d'une 
sentence. Extra lerritorium jus dicendi impune non paretur, 
disait déjà la loi 20 au Dig. de jurisdictione. Toutefois, si l'on 
poussait ce principe à l’exirême, on aboutirait à des résultats 
regrellables ; on isolerait les peuples les uns des autres et l’on en 
arniverait forcément à des représailles. Il importe donc d'admettre 
un tempérament à la rigueur du principe posé ci-dessus, el ce 
tempérament admis par tous les Etats, commandé par la solidarité 
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internationale, résultera soit d’une disposition légale, soit d’un 
traité, soit d’une déclaration d’exequatur. 

M. Weiss établit ensaite la distinction nécessaire entre l’auto- 
rité de la chose jugée reconnue de plein droit aux décisions étran- 
gères el la force exécutoire concédée, à de certaines conditions, 
par le pouvoir local, en faisant remarquer que cette distinction est 
we idée moderne que l’ancien droit n’a pas clairement aperçue. 
L'exequatur est le premier des modes abordé par notre collègue 
parmi les mesures concernant l’execution du jugement étranger. 
Il examine successivement pour quelles décisions l'etequatur 
est requis, quels sont les pouvoirs du tribunal francais auquel 
il est demandé; comment il s'obtient et quels sont ses effets. Il 
msiste naturellement sur la célèbre question des pouvoirs du tribu- 
mal saisi de la demande d’exequatur, à propos de laquelle il cite un 
grand nombre de décisions judiciaires francaises et formule ainsi 
son propre système : « Nous croyons plus conforme non seulement 
à la raison et aux principes généraux du droit tels qu’ils se déga- 
gent des considérations théoriques, mais encore au texle de la loi 
qui nous regil de dire que le tribunal français saisi d’une demande 
d'erequatur pour un jugement étranger doit se borner à examiner si 
ce jugement est régulier en la forme, s’il a été rendu par des juges 
compétents, s’il est revêtu de la force exécutoire et de l'autorité 
de la chose jugée au lieu où il a été prononcé, enfin s’il ne contient 
aucune disposition contraire à l’ordre public international. » 

Nous croyons ces conclusions parfaitement exacles, car, ainsi 
que le dit M. Weiss et qu'on l’a dit et répété avant lui, les autres 
systèmes et spécialement celui de la jurisprudence francaise abou- 
tissent en réalité à substituer au jugement étranger un jugement 
français et non à le déclarer exécutoire, seule mission pourtant 
que l'art. 2123 du Code civil assigne aux magistrats français. 
Mais, quant à l'ordre public visé ici, nous serions plulôt d'avis 
que c'est de l'ordre public local qu’il s’agit et non de l'ordre 
public international. Il ne nous paraît pas possible, en effet, 
qu'un magistrat français déclare exécutoire en France une dispo- 
silion qui blesserait notre ordre public interne, même en sup- 
posant que nous ayons sur ce point des idées particulières que 
n'accepterait pas l’ensemble des autres Etats. 
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Les lois politiques et les traités sont les deux autres modes 
grâce auxquels s'obtient l’exécution de la sentence étrangère; de 
loi politique actuellement il n’en existe point; mais, au contraire, 
des traités sont intervenus, dont les uns ont une portée spéciale 
limitée à un nombre d'objets déterminé et les autres une portée 
plus large relative aux effets internationaux des jugements en 
général : trailé franco-badois du 16 avril 1846; traité franco- 
italien du 1° septembre 1860 ; traité franco-suisse du 15 juin 1869; 
traité franco-belge du 8 juillet 1899. Ces conventions sont l’objet 
d'une analyse détaillée. 

La faillite en droit international privé fait l'objet du cha- 
pitre 1v et dernier. Il est traité en premier lieu de l'unité et de 
l’universalité de la faillite et de la loi applicable. Cette loi, 
suivant M. Weiss, est la loi personnelle du failli, car, en traitant 
avec un commerçant étranger, ses créanciers ont accepté par là 
même et reconnu suffisantes les garanlies résultant pour eux de 
la législation dont il relève; l’auteur écarte donc la loi du 
domicile généralement àädmise par les auteurs qui professent 
l'unité de faillite et n’admet que les testrictions résultant de 
l'ordre public international. Ici, comme ci-dessus et pour les 
mêmes motifs, nous préférerions voir substituer l’ordre public 
national du territoire sur lequel sera déclarée la faillite. Viennent 
ensuite les questions de compétence judiciaire en matière de 
faillite; d'effets du jugement déclaratif étranger en France; 
enfin des opérations et solutions de la faillite. 

Une table chronologique des nombreuses décisions judiciaires 
citées dans le volume facilitera aux praticiens les recherches 
jurisprudentielles. Ils trouveront dans ce tome V, que nous venons 
d'analyser, un guide sûr pour l’étude de la solution des questions 
multiples que soulève la situation en justice de l’étranger. Les 
théoriciens feront également leurs profits de la lecture des subs- 
tantiels développements que l’auteur a consacrés à ce sujet. 


A. MÉRIGNHAC. 
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Nationalité. — Portée pratique de l’art. 8 $ 3 du Code civil. — Art. {1 du 
décret réglementaire du 13 août 1889. — Art. 11 de la loi militaire du 
21 mars 1905. 


En 1882, à Constantine, un enfant naît d’un père italien, né 
en Italie, et d’une mère italienne, née en France. Cet enfant, 
d'après le paragraphe 3 de l’art. 8 du Code civil, revisé par les 
lois du 26 juin 1889 et du 22 juillet 1893, est Français, puisque 
sa mère qui est étrangère, est née dans notre pays. Mais il a la 
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faculté de décliner, dans l’année qui suivra sa majorité, la qualité 
de Français dans les termes indiqués au paragraphe # du même 
article 8, auquel il convient d’ajouter les paragraphes 2 et 3 de 
l'art. 9. | 

Ceci posé, avant la majorité de son fils, le père renonça, au 
nom du mineur, au droit, pour ce dernier, de décliner plus tard 
la qualité de Français que lui avait attribuée sa naissance. Celle 
déclaration, reçue par un juge de paix, fut enregistrée à Îa 
Chancellerie. 

Plus tard, parvenu à sa majorilé, le jeune homme se présenta 
devant le même juge de paix pour déclarer qu'il entendait 
renoncer à la nationalité française, ainsi que le lui permettait 
l'art. 8 $ 3 du Code civil. Il s’y présenta muni de pièces régu- 
lières délivrées par les autorités italiennes, attestant qu'il avait, 
au regard de la loi du royaume d'Italie, conservé la nationalité 
de ses parents et répondu à l'appel sous les drapeaux, conformé- 
ment à la loi italienne. 

Le juge de paix, se basant sur la déclaration antérieure émanée 
du père de l'intéressé, refusa d'accepter cette déclaration. 

Le jeune homme avait été porté sur les tableaux du recense- 
ment de la classe de 1902. 

À la suite du refus du juge de paix d'accepter sa déclaraton, 
il se pourvut devant le tribunal civil de Constantine. [] soutnt, 
devant ce tribunal, que la déclaration faite par son père, alors 
qu’il était encore mineur, ne lui était pas opposable, qu’elle était 
sans valeur et qu'il avait conservé la faculté de renoncer à la 
qualité de Français. 

Cette prétention fut favorablement accueillie par le tribunal de 
Constantine et par la cour d'appel d'Alger. Puis, sur le pourvoi 
formé à l'encontre de ces décisions, la Chambre des Requêtes de 
la cour suprême, sur de remarquables conclusions de M. l'avocat 
général Feuilloley, se rangea au même avis, en rejetant le 
pourvoi par son arrêt du 26 juillet 1905 (1). 

Pour déterminer, au point de vue de la nationalité, la situation 


(1) V. Journal la Loi du 31 octobre 1905; Reuuws de drote int. privé 


(barras), 1905, p. 726; Journal du dr. int. privé, 1905, p. 1953; Pand. fr. 
pr. 1906, 1, 27. 
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des enfants nés en France de parents étrangers, le Code civil, 
dans se rédaction présente, a établi une gradation. Les enfants 
nés en France dans des familles étrangères établies sur notre ter- 
ritoire doivent être Francais. 

À la première geaération sur le sol de la France, il ne suffit 
pas, pour qu’un individu soit Français, qu'il soit ne en territoire 
français : il faut, de plus, qu'il y soit domicilié à l’époque de sa 
majorité et qu’il ait ainsi nettement manifesté l'intention de vivre 
à l'abri de nos lois. Est Français, déclare l'art. 8 & # du Code 
ail, tout individu né en France d’un étranger et qui, à l'epoque 
de sa majorité, est domicilié en France. On réserve d’ailleurs, 
expressément, à l'intéressé le droit de repudier la qualité de Fran- 
çals dans l’année qui suit sa majorité, telle qu’elle est déterminée 
par le loi française, à charge de prouver qu'il a conservé la 
nationalité de ses parents par une attestalion en due forme de son 
gouvernement, laquelle sera annexée à la déclaration, et de pro- 
duire, s'il y a lieu, un certificat constalant qu’il a répondu à 
l'appel sous les drapeaux, conformément à la loi militaire de son 
pays, sauf les exceptions portées aux traités. 

Quant à l’enfant qui est simplement né en France de parents 
étrangers el qui n’est pas Français par le seul fait de cette nais- 
sance, J'art. 9 du Code civil lui permet, jusqu’à l'âge de vingt 
deux ans accomplis, de faire sa soumission de fixer son domicile 
en Franee, et, s’il l’établit dans l’année à compter de l'acte de 
soumission, de réclamer la qualité de Français par une déclaration 
qui, à peine de nullité, doit être enregistrée au ministère de Ja 
Jusbice. 

On autorise, d’ailleurs, les parents étrangers ou le tuteur, 
muni d'une délibération du conseil de famille, à représenter 
l'enfant pendant sa minorité, à l’effet de réclamer, dès mainte- 
pant, notre nationalité pour se prévaloir des avantages qu'elle 
cobfére, notamment pour contracler un engagement dans les 
armées françaises ou pour pouvoir entrer, à litre de Français, 
dans l'une de nos écoles du gouvernement. 

Envisageous, désormais, la situation faite à l'enfant né d’etran- 
gers, lorsqu'il s’est produit deux générations sur le sol francais. 
li, ape distinction est présentée par le Code civil, dans son 
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art. 8 $ 3. Si l'enfant est né en France d’un père ‘étranger, lui- 
même né dans notre pays, le Code le déclare définitivement 
Français. Que si c’est, au contraire, sa mère qui est elle-même 
née en France, on reconnaît à l’enfant le droit de décliner, dans 
l'année qui suivra sa majorité, la qualité de Français, en se 
conformant aux règles prescrites à l'enfant né en France d'étran- 
gers nés à l'étranger, et qui y esl domicilié à l’époque de sa 
majorité, pour décliner notre nationalité. 

Chose étrange! la loi du 16 décembre 1874, abrogée par la 
législation actuelle sur la nationalité, permettait, dans son art. 2, 
— et c'était justice, — aux mineurs qui naissaient Français, 
mais qui pouvaient opter, à leur majorité, pour une nationalité 
étrangère, de renoncer, par avance, au droit d’abdiquer la natio- 
nalité française, s’ils voulaient s'engager dans l'armée ou entrer 
dans une école du gouvernement. Eh bien! ce cas si favorable 
n’a pas été prévu par la loi actuelle sur la nationalité même pour 
les mineurs déclarés Français sous condition résolutoire ou sous 
condition suspensive, en vertu de l’art. 8, 3e et 4e alinéas, et des 
art. 18 1n fine et 19, 2° du Code civil. 

Cependant, il serait logique qu’il leur fût possible, dans les 
termes prévus en l’art. 9, dont nous rappelions tout à l'heure les 
prescriptions, de renoncer, pendant leur minorité, au droit de 
réclamer, à leur majorité, la nationalité étrangère de leurs parents. 

Puisque les enfants nés en France d'étrangers, et qui ne sont 
pas domiciliés sur notre sol, peuvent prendre parti pour la 
France, pendant leur minorité, en se faisant représenter par 
l'autorité familiale à laquelle ils sont soumis, n’en devrait-il pas 
être de même, a fortiori, pour les enfants dont nous parlons, 
spécialement pour l'enfant né en France d'une mère étrangère 
elle-même née en France, hypothèse qu’avaient précisément à 
envisager le tribunal civil de Constantine, la cour d’appel d'Alger 
et la cour suprême? | 

Cependant, ainsi que nous l'avons écrit dans un modeste tra- 
vail (1) qui nous a valu l’honneur d’une citation dans les conclu- 
sions de M. l'avocat général Feuilloley, cette argumentation 


(1) V. Journal du dr. int. privé, 1893, p. 673 s., spécialement p. 687. 
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a fortiori n'est pas très probante. En effet, autre chose est 
acquérir la qualité de Français, autre chose est de renoncer à la 
décliner. « [l n’y a pas d’assimilation possible, déclare M. l’avocat 
général Feuilloley (1), entre l'acquisition de la qualité de Français 
et la renonciation à l’exercice d’un droit d'option. » 

Il est vrai que le décret portant règlement d'administration 
publique, en date du 43 août 1889, permet, dans son art. 11, 
aux mineurs qui nous occupent, de renoncer, par l'intermédiaire 
de leurs parents, à la faculté de décliner, à leur majorité, la 
qualité de Français. Mais ce décret empiète visiblement sur le 
domaine du pouvoir législatif. Son art. 11 est inconstitutionnel ; 
un acte du pouvoir exéculif fait pour régler les formalités d’exé- 
cution de la loi sur la nationalité, ne saurait aller jusqu’à prendre 
le droit de compléter cette loi, d'en combler les lacunes, quelque 
regreltables qu’elles puissent être (2). 

On s'est demandé, toutefois, si l’art. 11 du décret du 13 août 1889 
n'aurait pas été ratifié plus tard par les pouvoirs publics et n’au- 

_rait pas ainsi acquis la force exécutoire qui lui manquait au jour 
de sa promulgation. 

Ne peut-on pas invoquer, à cet effet, la Convention franco- 
belge du 31 juillet 1891, ratifiée par les Chambres françaises et 
promulguée au Journal officiel du 1°" janvier 1892. Ecoutons 
l'art. 2 de ce document diplomatique. « Ne seront pas inscrits 
d'office avant l’âge de vingt-deux ans accomplis sur les listes du 
recrutement français : 3° les individus qui peuvent décliner la 
nationalité française, conformément aux art, 8 $ 3 et 4, 12 et 18 
du Code civil, à moins que, pendant leur minorité, il n'y ait eu 
renonciation à leur droit d'option conformément à l'art. 11 
du décret d'administration publique français du 13 août 1889.» 

Mais, à supposer que l’art. 11 de ce décret du 13 août 1889 
ait élé ratifié par l’acte diplomatique franco-belge de 1891, il ne 


(1) V. journal la Loi, 3 octobre 1905, p. 704, col. {re 

(2) V. not. Despagnet, journal le Droit, 19 octobre 1889; Audinet, cette 
Revue, 1891, p. 41; Rép. gén., Futier-Herman, ve Nationalité, n° 203; 
Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des personnes, t. 1, no 404; Weiss, 
Treité théorique et pratique de dr. int. privé, t. 1, p.170; — Contrà, Aubry 
et Rau (5° édit.). t. 1, S 70, texte et note 36, p. 371, 372. 
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l'aurait été qu'au point de vue des deux Etats signataires de cet 
acte : de qui serait une exception conventionnelle, limitée, aux 
principes formulés par notre Code civil. Bien mieux, il n'est 
guère admissible qu’une convention internationale d’ordre pure- 
ment militaire puisse produire un pareil effet. En tout cas, cette 
convention internationale n’avait point à être prise en copstiler:- 
tion dans l'espèce qui nous occupe, puisqu'il s'agissait d'un 
enfant ne à Constantine de parents Haliens. 

La loi de recrutement du 21 mars 1905 semble devoir fournir 
un srgument plus sérieux. Son art. 18 est ainsi libellé : « Sont 
portés sur les tableaux de recensement de la classe dont la for- 
mation suit l’époque de leur majorité, les jeunes gens qui, en 
vertu du Code civil et des lois sur la nationalité, sont Français 
gauf la faculté de répudier la nationalité française au cours de 
leur vingt-deuxième année, lorsqu'il n'aura pus élé renoncé, em 
leur nom et pendant leur minorité, à l'exercice de celte 
faculté. » 

Sans doute, étant donné que Ja loi militaire precilée était pos- 
térieure, non seulement aux faits, mais encore au pourvoi en 
eassation formé dans l'affaire qui nous suggère ces observations, 

comprend aistinent que la cour suprême n'ait pas voulu faire 
élat de l'art. 11 de la loi militaire nouvelle pour régler l'hypo- 
hèse qui lui était soumise. Elle va même plus loin. Elle émet 
un doute sur la portée pratique de cet art. 11 aux débats simi- 
aires qui seraient de nature à s’elever désormais. « Atllendu. 
lisons-nous dans l'arrêt, que les lois n'ont pas d'effet rétroactif, 
que dès lors, en admettant même que le législateur ait entend, 
en édictunt la disposition finale de l'article susvisé, modifier 
l'alinéa 8 de l’art. 8 du Code civil, qui réserve aux seuls indi- 
vidus qu’il vise la faculté de répudier la qualité de Français dans 
l'année qui suit leur majorité, le texte dont s’agit ne saurait 
s'appliquer à V..., qui à atteint sa majorité en 1903. et qui. ainsi 
qu’il vient d’être dit, a valablement oplé pour la nationalité ita- 
Vienne avant la promulgation de la loi du 21 mars 1908. » 

« En admettant même »..., porte l'arrêt. M. l’avceat général 
Feuilloley va plus loin : « En supposant, dit-il, ce que je con- 
teste absolument, que cet article (l’art. 14 de La loi militaire du 
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3 mars 1906) ait eu pour effet de ratifier l’art. 11 du décret 
règlementaire de 2889 (1)... » 

1l est, en effet, très donteux que l'art. 11 de la loi militaire 
de 1905 ait pu avoir la portée qu'on prétend lui donner. 

D'abord, cette loi ne saurait évidemment s’appliquer qu'aux 
iodividus du sexe masculin. Dès lors, l’art. 4f du décret régle- 
mentaire du 13 août 1889 resterait toujours inconstitutionnel au 
regard des personnes du sexe féminin. 

Et pais, est-il admissible que le texte d'ane loi purement 
nihtaire, texte voté, d’ailleürs, sans aucune observation, sans 
aucun débat de quelque nature que ce soit, puisse modifier ou 
même mlerpréler le Code civit en tant qu'il règle la jouissance 
des droits civils. 

N'ect-il pas plus naturel de penser que, en se plaçant, en fait, 
au point de vue de l'établissement des tableaux de recensement, 
elle ait prévu le cas où F'enfant inscrit sur ces tableaux confor- 
mément à son art. 10, à la suite de la déclaration d'option prévue 
per l'art. 11 du décret réglémentaire de. 1889, acceptant celte 
déclaration et la ratifiant, deviendrait français d’après l'art. 9$S ?1 
du Code civih, dont il résalte que ceux-là deviennent Français 
qui, ayant été portés sur les tableaux de recensement prennent 
pert aux opérations de recrutement sans opposer leur extranéité. 
Mais, si l'enfant inscrit ne prend point part à ces opérations, il 
convient de lui réserver le droit de se réclamer de la qualité 
d'étranger, dans les termes où ce droit luï est concédé par les 
\ertes du Code eivil. 


Soubaitoms l'intervention du législateur pour aplanir toutes ces 
difécultés. | | 


Il 
Natlonatite, — individu né en France de parents étrangers nés à l'étranger. 


— Expulsion de est individu pendant sa minorité. — Son inscription sur 
les listes du recrutement. — Application de l’art. 9 $ 11 du Code civil. 


Un enfant vient à naître en France de parents étrangers, nes 
en pavs étranger. Pendant sa minorité, il est l’objet d'un arrèle 


(1) V. journat la Loi, 3? octobre 1905, p. 704, col. 4. 
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d'expulsion légalement pris et exécuté à son encontre. Il rentre 
en France où il se trouve par conséquent en état d'infraction à 
cet arrêté. Son père demande et obtient d'un maire qu'il soit 
inscrit sur le tableau de recrutement d’une commune française. 
L'enfant ainsi inscrit ne vient pas au tirage au sort; mais il se 
présente au conseil de revision qui reconnait son aptitude phy- 
sique, sous réserve de la décision judiciaire à intervenir au sujet 
de sa nationalité. 

Quelle solution réclame, à ce dernier point de vue, notre loi? 

La réponse à cette question n’est pas la même qu'auparavant 
depuis la loi du 26 juin 1889 sur la nationalité. 

Au temps du Code civil de 1804, sous l’empire de l’art. 9 de 
ce Code, l'individu né en France d’un étranger pouvait, dans 
l’année qui suivait l’époque de sa majorité, réclamer la qualité de 
Français, à la condition, s’il résidait en France, de déclarer son 
intention d'y fixer son domicile, et, dans le cas où il résidait en 
pays étranger, de faire sa soumission de fixer son domicile sur 
notre territoire et de l’y établir dans l’année à compter de l'acte 
de soumission. 

Ce système législatif présentait de sérieux inconvénients. Il 
pouvait arriver, notamment, qu’un individu se croyant de très 
bonne foi Français, se laissât porter sur les listes du recrutement 
et s’acquittât de ses vbligations militaires. Puis, l’occasion s’en 
présentant par la suite, on lui opposait son extranéité, alors qu'il 
n'était plus temps pour lui d'accomplir les formalités de l’art. 9. 

La loi du 22 mars 1849 vint parer à cet inconvénient. Elle 
décida que celui qui, étant étranger, aurait de bonne foi satisfail 
aux obligations militaires françaises, pourrait devenir Français 
conformément à l’art. 9, à quelque époque de sa vie que ce fût. 

Quoi qu'il en soit, en revenant à notre espèce, l’incorporation 
dans l’armée française de l’enfant né en France de parents étran- 
gers n'avait pas alors pour conséquence de lui conférer ipso facto 
la qualité de Français. 

Aujourd'hui, depuis la loi du 26 juin 1889, il en va tout autre- 
ment. Ecoutons, en effet, l'art. 9 $ 41 du Code civil remanié : «Il 
(l'enfant né en France d’un étranger et qui n’y est pas domicilié 
à l’époque de sa majorité) devient également Français si, ayant 
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élé porté sur le tableau de recensement, il prend part aux opéra= 
tions du recrutement sans opposer son extranéilé. » Aucune 
autre formalité n’est exigée. 

Mais, dans notre hypothèse, l'individu qui, pendant sa minorité, 
avait été expulsé de notre pays, devait-il régulièrement être 
inscrit sur les listes du recrutement? La loi militaire qui était en 
vigueur au moment où son inscription fut sollicitée, était celle du 
15 juillet 1889. Or, aux termes de l’art. 11 de cette loi : « Les 
individus nés en France d'étrangers et résidant en France sont 
porles dans les communes où ils sont domiciliés, sur le tableau 
de recensement de la classe en formation dans l’année qui suit 
l’époque de leur majorité, telle qu’elle est fixée par la loi française. » 
Il résulte donc de ce texte que les fils d'étrangers nés en France 
ne doivent être inscrits sur le tableau de recensement que s'ils 
résident en France. Ils n’y doivent pas être inscrits s’ils résident 
à l'étranger. 

Dans l'espèce, le maire à qui l’inscription était demandée et 
qui aurait pu se renseigner sur la situation de l'intéressé, n’aurait 
pas dû, régulièrement, faire droit à la demande, puisque l'enfant, 
ayant élé expulsé de France, n’y pouvait avoir aucune résidence 
légale. L'inscription sur le tableau de recensement reposait donc 
sur une erreur administrative. 

D'autre part, l’erreur commise par le maire pouvait être 
redressée, soit au moment du tirage au sort, soit au moment du 
conseil de revision. En fait, elle ne le fut point, puisque l’intéressé 
prit part à la revision et fut reconnu apte au service. 

Dès lors, la qualité de Français doit être considérée comme lui 
ayant été définitivement acquise, puisque les seules conditions 
exigées pour celte acquisition dans les termes de l’art. 9 $ 11 du 
Code civil étaient remplies. C’est, en effet, la solution qui a été 
successivement consacrée par le tribunal civil de Marseille le 
1 juin 1902, par l’arrêt confirmatif de la Cour d’appel d’Aix du 
16 février 1903, et, au rapport de M. le conseiller Falcimaigne, 
par la Chambre civile de la Cour suprême, dans son arrêt de rejet 
du 9 février 1904 (1). 


(1) Journal du dr. int. privé, 1905, p. 216; Nouvelle Revus pratique de 
dr. int. privé, 1905, p. 484. 
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Aussi bien, comme l’a démontré M. L. Gérardin (4) et comme 
l'a rappelé dans ses observations M. le conseiller Falcimaigne, si 
l'on répudiait cette solution, l’art. 9 $ 11 du Code civil se trou- 
verail-il, pour ainsi dire, sans application pratique. 

On ne conçoit, en effet, la possibilité d'appliquer ce texte que 
dans deux cas : Î° lorsque le fils d’étrangers, né en France, alors 
que ses parents sont nés à l’étranger, aura, —- ce sera très excep- 
tionnel, — établi son domicile en France entre la date de sa 
majorité et la formation des listes de recensement; 2° lorsque, 
— c'est précisement noire hypothèse, — 1l aura été porté par 
erreur sur ces listes. 

La bizarrerie de ces résultats n’a, d'ailleurs, nullement élé 
corrigée par la loi actuelle sur le recrutement du 21 mars 1906 
dans ses art. 10 et 11. La portée pratique de l’art 9 11 dn 
Code civil reste toujours très limitée. Toutefois, aux deux css 
sus indiqués, ne convient-il pas d’en ajouter un troisième : celui 
où un individu français sous condition résolutoire aux termes des 
art. 8, 3° et 4e aliness, 48 in fine et 19, 2° alinéa, du Code civil, 
a eté inscrit sur les tableaux de recensement conformément à 
l'art. 10 de la loi militaire du 24 mars 1905 et prend part aux 
opérations du recrutement sans opposer son extranéité, à la suite 
d’une déclaration d'option émanée de ses parents dans les termes 
de l'art. 11 du décret réglementaire du 13 août 1889 (2) et de 
l'art. 14 #n fine de la loi militaire précitée ? 


[TL 


Nationalité. — Reconnaissance d’un enfant naturel par une mère francaise. 
— Reconnaissance postérieure du méme enfant et sa légitimation par un 
pére étranger. 


Sous l'empire du Code civil de 1804, lorsqu'un enfant naturel 
reconnu, d'abord, par une mère française, venait à l'être ensuite 
par un père étranger, 1l était admis que cet enfant, mineur ou 
même majeur, perdait la nationalité française que lui avait con- 

(1) L. Gérardin, De l'acquisition de la qualité de Francais par suite de 
déclaration, p. 119. | | | | 

(2) V. suprà, cette Revue. 1906, p. 5, s. 
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férée la reconnaissance de sa mère, pour suivre la condition de son 
père et devenir élranger. 

Quand les réformes législatives, délibérées au Conseil d'Etat, 
qui ont abouti à la loi du 26 juin 1889 sur la nationalité, furent 
soumises au Sénat, la commission de cette assemblée proposa la 
disposition suivante : « L'enfant dont la filiation est établie, 
pendant la minorité, par reconnaissance ou par jugement, suit la 
nationalité du père ou celle de Ia mère si la filiation n’est pas 
établie à l’egard du père. » On fit alors observer, lors de la première 
deliberalion au Sénat, que l’enfant naturel reconnu, en premier 
leu, per une mère française, perdrait, en vertu de ce texte, la 
qualité de Français par suite de la reconnaissance d’un père 
étranger. N'était-1l pas regrettable qu’un pareil résultat pût se 
produire? Le rapporteur de la loi répondit que le texte de la 
Commission, identique à celui qu'avait libellé le Conseil d'Etat, 
ne faisait que traduire en une disposition législative precise ce qui 
était suivi par la pratique sous l'empire du Code civil de 1804. 
Et mème, fut-il ajouté, l’ancienne solution est tempérée, puisque, 
sous Ja legislation du Code civil de 1804, la mutation de nationa- 
lité atteignait l'enfant naturel même devenu majeur, alors que, 
d'après la règle proposée, c'était seulement la nationalité d'un 
mineur qui pouvait être modifiée. Toutefois, le rapporteur ajouta 
que, pour la seconde délibération, la Commission serait saisie du 
point de savoir s’il n’y aurail pas lieu de tenir compte des 
criliques. Le texte fut, en effet, modifié. Il est passé dans notre 
li présente sur la nationalité tel que le Sénat le vota lors de la 
seconde délibération. L'art. 8 $ 1er in fine du Code civil remaniée 
s'exprime ainsi : « L'enfant naturel dont la filiation est établie, 
pendant la minorité, par reconnaissance ou par jugement, suit la 
natjonalité de celui des parents à l'égard duquel la preuve a d’abord 
été faite. Si elle résulte pour le père et la mère du même arte 
ou du même jugement, l'enfant suivra la nationalité du père. 

Désormais, l'enfant naturel reconnu, d’abord, par une mère 
française ne voit pas sa nationatité changer comme suite de sa 
reconnaissance émanée d’un père étranger. 

Seulement, il est une hypothèse que le Code Givil laisse dans 
l'ombre. Si l'enfant naturel qui a été l’objet d’une reconnaissance 
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de la part d’une Française, vient, après cela, non seulement à être 
reconnu, mais à être légitimé par le mariage de sa mère avec un 
étranger, est-ce que, même alors, sa nationalité ne sera pas 
modifiée ? 

Ce problème qui s’élait, d’ailleurs, présenté déjà dans ls 
pratique, s’est posé, en mars 1905, devant le tribunal civil de 
Boulogne-sur-Mer, dans les circonstances que voici : 

C..., enfant naturel, né en France en 1883, fut reconnu par sa 
mère, une Française, en 1883. En 1885, cette dernière se maria 
avec un Belge qui, dans l’acte de mariage, reconnut l'enfant qu'il 
avait eu et le légitima. Plus tard, cet enfant prétendit s’autoriser 
des dispositions de l’art. 8 $ 4 du Code civil pour décliner la 
qualité de Français. Le 15 juillet 1901, il fit, devant l’un des juges 
de paix de Calais, la déclaration prescrite par l’art. 9 du Code 
civil. Mais le Ministère de la justice, estimant que le déclarant 
n'était pas dans les conditions requises par la loi, refusa l’enregis- 
trement de cette déclaration, faculté étant réservée, comme de 
droit, au réclamant de se pourvoir devant les tribunaux civils. 

Procédant alors par voie de requête, C... soutint, devant le 
tribunal de Boulogne-sur-Mer, qu'il avait acquis, par suite de la 
légitimation, la qualité de Belge, puisque le père qui l'avait 
légitimé était Belge. 

Le procureur de la République conclut au rejet de cette 
demande. 

La prétention de CG... l’emporta. « Attendu, lit-on dans le 
jugement du tribunal de Boulogne-sur-Mer du 9 mars 1905 (1) 
que si la loi n’a pas rangé la légitimation parmi les modes 
d'acquérir ou de perdre la nationalité française, elle a par son 
silence, auquel il n'appartient pas au juge de suppléer, laissé 
subsister, sans les modifier, les principes qui régissent la légiti- 
mation : » Or, d’après l’art. 333 du Code civil, les enfants légi- 
timés sont assimilés aux enfants légitimes. Ils doivent donc avoir, 
comme ces derniers, la nationalité du père, chef de la famille 
nouvellement créée par le mariage. Quant à l’art. 8, alinéa 1* 


(1) Journal du dr. int. privé, 1905, p. 661; Revue de dr. int. privé 
(Darras), 1905, p. 355; Pand. fr, pér., 1905, 5, 36. 
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in fine, du Code civil, il ne s’applique qu'aux enfants naturels, 
et la solution qu'il contient ne saurait être étendue au cas de 
légitimation. 

En rappelant ci-dessus les phases successives par lesquelles 
est passée la disposition aujourd’hui déposée en l’art. 8, alinéa 4er, 
du Code civil, on peut, en effet, constater que l’hypothèse d’une 
légitimation. n’a point été envisagée. La question ne semble pas 
avoir élé entrevue. 

Quoi qu’il en soit, en se basant sur l’art. 333 du Code civil, il 
fut admis par les juges de première instance que l'enfant doit, 
en cas de légitimation, suivre la nationalité de son père, quelle que 
soil la nationalité de celui de ses auteurs qui l’a reconnu en 
premier lieu. Dans cette doctrine, la prédominance du père 
réapparaît quand il épouse la mère et légitime l'enfant (1). 

Dans une lettre du 12 avril 1895, adressée par la chancellerie 
au préfet de l'Ain, celle-ci s'était rangée au même avis (2). 

Mais revenons à notre espèce. Le procureur de la République 
fit appel devant la Cour de Douai du jugement du tribunal de 
Boulogne-sur-Mer. La Cour mit à néant la sentence entreprise 
devant elle, par arrêt du 27 juin 1905 (3). 

Pour la Cour d’appel de Douai, la légitimation n'a pas d'effets 
rétroactifs. Elle ne saurait, sans que la loi en ait spécialement 
disposé autrement, enlever à l’enfant qui en fait l’objet, les droits 
par lui acquis avant qu’elle n’intervienne (4). 

Nous croyons cet arrêt bien rendu en fait, d'autant mieux que, 
si l'on eût admis l’opinion contraire, elle aurait eu pour effet de 
faire perdre la qualité de Français qu'avait imprimée chez 
l'enfant la reconnaissance de sa mère. 


({) V.en ce sens, notamment, Gruffy, Journal du dr. int. privé, 1895, 
p. 982 et s. 

(2) V. Journal du dr. int. privé, 1895, p. 689; Pand. fr. pér., 1906, 5,26. 

(3) Journal La Loi, 30-31 juillet 1905; Revue de dr. inf. privé (Darras), 
1905, p. 891 ; Journal du dr. int. privé, 1905, p. 1252. 

(4) Y. en ce sens : Cogordan,. ie la nationalité (2° édit), p. 355; 
Geouffre de Lapradelle, Nationalité d'origine, p. 169 et 197; Le Sueur et 
Dreyfus, Nationalité, p. 19; Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Tr. 
des personnes, |, n° 337; Weiss, Tr. théorique et pratique de dr. int. privé, 
l, p. 14; Aubry et Rau, Cours de dr. civil (5° édit.), 1, S 69, texte et note 13. 
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Mais nous nous demandons si, au lieu de s’appuyer sur l'idée 
de droit acquis, il n'aurait pas été préférable de raisonner 
différemment, en s'inspirant de l'esprit qui domine toutes nos 
lois actuelles sur la nationalité. Celles-ci, favorables à l'acquisition 
de la nationalité française, se montrent tout au contraire défavo- 
rables à la perte de notre nationalité. Alors que les enfants 
mineurs de l'étranger naluralisé Français deviennent Français 
par contre-coup ‘de la naturalisation de leur père en France 
(art. 12 in fine, C. civ.), les enfants mineurs du Français nalu- 
ralisé en pays étranger ne perdent pas, ipso facto, la qualité de 
Français. Nous serions alors lentés de dire que l'enfant légitime 
gardera, ou non, la situation que lui aura faite la première recon- 
naissance, selon qu'il s’agira ou non, pour lui, de perdre ou 
d'acquérir la qualité de Francais. L'enfant reconnu, d'abord, par 
une mère française, comme dans notre espèce, s’il vient à être 
légitimé par le mariage de sa mère avec un étranger, conserverait 
la nationalité française. Mais 1l en serait autrement si, ayant été 
reconnu d'abord par une étrangère, celle-ci contractail mariage 
avec un Français qui légilimerait son enfant. Nous suivrions, en 
un mot, pour la légilimation, des règles analogues à celles qui 
sont admises par la loi au sujet des effets de l'acquisition ou de 
la perte de la qualité de Français par voie de naturalisation vis-à- 
vis des enfants mineurs du naturalisé. Pourquoi distinguerait-on 
les deux hypothèses? Les raisons de décider ne sont-elles pas les 
mêmes (1)? 


IV. 


Traité franco-russe du {er avril 1874. Clause de libre accès près des tribu- 
naux français. — Demande en divorce formée entre époux israelites 
russes. Est-elle recevable en France ? 


Une femme française appartenant au culte israélite contracte 
mariage avec un sujet russe dont la religion est également le 
culte israëlite. Ce mariage, après avoir élé conclu à Paris, devant 


(1) V. Nancy, 25 mars 189%, Rev. pratique de &r. int. privé, 1890-1891, 
1, 40. 
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l'officier de l’état civil du IX° arrondissement, reçoit la consécra- 
tion religieuse d'un ministre de la religion juive. 

Comme conséquence de son mariage, la femme française devient 
sujetie russe par application de l'art. 17 de notre Code civil, puis- 
que, d’après l’ukase du 6 mars 1864, la femme étrangère qui 
épouse un Russe, prend la nationalité de son mari. 

Plus tard, une instance en divorce est introduite par la femme 
contre son mari devant le tribunal civil de la Seine, les époux 
qui résidaient à Paris au jour de leur mariage, ayant continué d'y 
sejourner. Dans l'espèce, le tribunal français ne pouvait pas se 
déclarer incompétent en se fondant sur l’extranéité des plaideurs. 
D'abord, il est, à l'heure présente, admis en jurisprudence que 
les tribunaux français peuvent et doivent se déclarer compétents, 
sgcislement sur les demandes en divorce ou en séparalion de 
corps, lorsque les époux habitant en France au moment de leur 
union, n’ont pas cessé d'y résider depuis (1). De plus, il resulte 
de l’art. 2 du traité franco-russe de commerce et de navigation, 
conclu à Saint-Pétersbourg, le 1°" avril 1874, que des sujets 
russes peuvent accéder librement près des tribunaux français et 
peuvent leur soumettre les litiges qui s'élèvent entre eux. Or, ce 
traite, comme ses analogues, est interprété par notre jurisprudence 
très généralement en ce sens que, non seulement nos tribunaux 
doivent statuer sur le litige si le défendeur à l'action ne soulève 
pes le déclinatoire d'incompétence, mais encore que ce défendeur 
ne peut pas opposer ce déclinaloire (2). 

Ce posé, le tribunal de la Seine, par un jugement du 
9 mars 1904, autorisa la preuve des faits articulés per la femme 
au soulien de Js demande en divorce par elle formée. Mais ce ju- 
gemen! fut infirmé par la Cour d’appel de Paris, le 17 murs 1902 (3). 
Le tribunal de la Scine, décida la Cour, n'a ni qualité, ni pou- 
voir pour prononcer la dissolution, par le divorce, du mariage des 
époux israélites russes qui la sollicitent de lui. Par suite, il n’a 


(1) Voir notamment cette Revue, 1894, p. 264 et s. 

(2) Y. not. J. Seine, 5 mars 1892, Journal du ur. int. privé, 1892, p. 66l; 
J. Seine, 6 décembre 1887, Journal du dr. int. privé, 1896, p. 354. 

(3) Bulletin pratique de ir, int. privé, 1901, 1, 143; D. 1903, 11, 49 (note 
Bartin). 
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point qualité pour ordonner la preuve des faits articulés par la 
femme à l’appui de sa demande en divorce. Et l’arrêt de la Cour 
d'appel de Paris du 17 mars 1902 a été confirmé, par adoption de 
motifs, dans un arrêt de la Chambre civile de la Cour suprème, 
en date du 29 mars 1906 (1). 

Quels sont donc les arguments invoqués à l'appui de cette solu- 
tion? On les peut, à notre avis, résumer ainsi : Les époux isra- 
élites russes, si l’on consulte la loi judaïque admise en Russie 
pour régler les effets civils de leur mariage, — ainsi que l'a établi 
un certificat dûment en forme et légalisé, produit par le mari, — 
ne peuvent divorcer qu’en cas de consentement mutuel. La disso- 
lution du mariage n’est pas possible contre le gré du mari, le 
divorce pouvant être prononcé, à proprement dire, au bénéfice de 
ce dernier contre la femme, et non pas au bénéfice de la 
femme contre son conjoint. Aussi bien, le statut personnel des 
époux ne reconnail-il comme mariage régulier, au point de vue 
civil, que celui qui a été célébré religieusement. Or, ce mariage 
religieux seul existant d'après la loi nationale commune des 
intéressés, ne peut, d’après celle même loi, être dissous par une 
autorité ou une juridiction civile. Cette dissolution, pour étre 
valable, ne pourrait résulter que de l’accomplissement de rites 
religieux prescrits par la loi personnelle des conjoints, rites dans 
l'accomplissement desquels l’autorité judiciaire française ne sau- 
rait intervenir. Vainement objecterait-on, fait observer la cour de 
Paris, que la juridiction civile possède, en France, la plénitude de 
juridiction en malière de mariâge et de divorce, abstraction faite 
de la religion des époux, que la règle de séparation du domaine 
civil et du domaine religieux ainsi rappelée n’est que d'ordre 
public interne, qu’elle ne peut avoir aucune répercussion sur 
l'état des étrangers, lout ce qui touche à cet état étant d'ordre 
public international el absolu, au point de faire écarter, en tout 
pays, les lois qui seraient différentes de celles par lesquelles il 
est exclusivement régi. | 

Nous avons des doutes très sérieux sur le bien fondé d'une 
semblable argumentalion. | 


(1) Reuwe de dr. int. privé (Darras), 1905, p. 518; Journal du dr. im. 
privé, 1905, p. 1006; D. 1905, I, 353 (note). 
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Et d’abord, laissant de côté l’hypothèse d’un mariage célébré 
devant le ministre du culte d’une ambassade, s’il s’agit d’un 
mariage religieux conclu dans d'autres conditions, soit entre 
personnes de même nationalité, soit entre ressortissants de pays 
différents en supposant qu'ils appartiennent à des Etats où la vali- 
dité de l’union religieuse est reconnue au point de vue civil, un 
semblable mariage, à lui seul, est-il bien valable en France? 
Une lettre du garde des sceaux au procurenr de la République 
de Paris, en date du 11 mai 1892 (1), répond que non. La célé- 
bration civile de l’union conjugale s'impose, dit-on volontiers, 
en France ; car elle y est en relation intime avec l’ordre public 
international (2). 

Admettons pour l'instant cette solution, qui, toutefois, est 
contestée (3), et considérons les faits de la cause. C'est une 
femme d’origine française qui s'est mariée avec un étranger en 
France, devant un officier de l’état civil français. Il y a eu, après 
cela, célébration d’un mariage religieux. Est-ce que le mariage 
conclu civilement ne se suffit pas à lui-même aux yeux de la loi 
française? Pourquoi ne pas tenir compte de ce mariage civil et ne 
considérer que le mariage religieux pour apprécier les effets de 
l'union conjugale dont nous nous occupons ? 

Mais allons plus loin. Concédons qu’il ne faille envisager dans 
l'espèce que le mariage religieux. La Cour de Paris, en prenant 
ce point de départ, a-t-elle bien dégagé les principes de droit 
international privé dont elle avait à faire l’application? On en 
peut douter. 

Quelle est, en effet, en cas de demande en divorce, la loi qu’il 
convient d'appliquer aux époux étrangers? Cette queslion ne 
comporte point une réponse simple. Des distinctions s’imposent. 

Répondons que s’il s’agit, d’abord, de savoir pour quelles causes 
le divorce est admissible, il faut consulter la loi personnelle des 


(1) Journal du dr. int. privé, 1892, p. 1242. 

2) V. Weiss, Trotté théorique et pratique de dr. int. privé, t. 111, p. 486; 
Rapp. Cour d'appel de Bucarest, 5 mai 1905; Nouvelle Revue pratique de dr. 
fat. privé, 1906, p. 39. 

(3) V. et cpr. Arsène Laurent, Journal du dr. int. privé, 1895, p. 268 et 
s.; Pillet, Principes de dr. int. privé, chap. xvi, p. 479, 480. 
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époux (1), à la eondilion, cela va sans dire, que l'ordre pablic 
français ne soit pas lésé par l'application de cette loi. 

Mais, d'autre pest, est-ce encore cetile loi personnelle des 
époux qui déterminers la compétence du juge appelé à statuer, 
et les règles de procédure à suivre? Nan, dirons-aous. Al feut, à 
ce sujet, consulter la loi du pays où le débai s'élève. La cœmpt- 
tence ratione maieriæ doit être appréciée conformèment à le loi 
en. vigueur là où les autorités judiciaires saisies du différend 
exercent leurs fonctions. C’est ka loi de celles-ci qui doit être 
prise en considération toutes les fois qu'il s’agit de décider devant 
quelle espèce de juridiction le débat doit être porté à raison de sa 
nature. De même, c’est la lex fori qui gouverne les formalités de 
la procédure. Ces solutions, très généralement admises (2), 
paraissent bien avoir été laissées de eûôté dans Farrét de La Cour 
de Paris du 17 mars 1902. 

En définitive, cet arrêt, — et il en est de même de l'arrêt 
gonfirmatif de la Cour de cassation. du 29 mars 1905, — nous 
semble avoir été irop loin en refusant à une juridietion française 
d'examiner une demande en divorce entre époux étrangers dent 
la loi nationale admet le divorce, par ce motif que, d’après ceite 
loi nationale, la connaissance des causes de divorce est de k 
compétence d’une juridiclion confessionnelke. Aller jusque-là, 
c’est donner, à notre avis, à la loi élrangère en France une portée 
qu'elle ne saurait avoir. 

Pour naus, le tribunal civil de la Seine était compétent pour 
statuer sur la demande en divorce qui nous suggère ces observe- 
tions. 

Est-ce à dire, en admettant la compétence de La juridiction fran- 
çaise, que celie juridiction aurait dü, dans l'hypothèse, promoncer 
le divorce, à supposer que l’épouse juive, devenue sujette russe 
par le fait de son mariage avec un Russe israélite, eût fait b 


(4) V. not. Paris, 26 février 1891, journal le Droit, 18 mars 1891; Cass., 
12 février 1895, G:æ3:tte des tribunaux, 13 février 1895. 

(2; V. not. Weiss, Traité théorique ct pratique de dr. int. privé, t& V, 
p. 46, s., 443, 8.; Audinet, Principes de dr. int. privé, nos 416, 464; Sur- 
ville et Arthuys, Cours élémentaire de dr. int. privé, n° 414; Despagnet, 
Précis de dr. int. privé, n°5 170, s. 
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preure des faits par elle allégués à l’appui de sa demande? C'est, 
à notre estime, en ces termes-là que le problème aurait dû être 
posé. C'est alors que, pour le résoudre, la juridiction française 
aurait eu à faire appel à la loi personnelle, c’est-à-dire à la 
nationale des parties. Celle-là lui aurait fait connaître les causes 
de divorce susceptibles d’être invoquées par elles. 


V. 


Testament fait en la forme privée par un étranger en France, conformément 
à sa lai nationale. — Caractère juridique de la règle : Locus regit actum. 
— Testament olographe fait en pays étranger par un étranger. — Défaut 
d'enregistrement en France (art. 1000, C. civ.). 


Tne question qui présente une importance pratique sérieuse à 
raison du grand nombre d'étrangers qui testent en France, soit 
qu'ils y résident habituellement, soit qu'ils s’y trouvent en 
séjour accidentel, est celle de savoir si le testament privé fait 
par l’un de ces étrangers, lorsque, pour sa confection, il a suivi 
l forme voulue par la loi de son pays est valable, alors qu'il 
na pas été obéi aux prescriptions de l’art. 970 de notre Code 
civil qui décrit le testament olographe. 

Déjà à diverses reprises, dans cette Revue (1), nous avons 
examiné ce problème qui se ramène au point de savoir si la règle 
Locus regit actum est obligatoire ou facultative. Nous n’y revien- 
drions pas, si nous n'avions à signaler un document de jurispru- 
dence important : c’est un arrêt de la Chambre des requêtes 
de la Cour de cassation, en date du 12 juillet 1905 (2), rendu 
sur les conclusions conformes de M. l’avocat général Feuilloley. 
Îl admet, à juste titre à notre avis, le caractère facultatif de la 
règle Locus regit actum en malière de testament par acte privé. 

Notre cour suprême n’avail pas eu, à noire connaissance du 
moins, à se prononcer sur ce point depuis plus d’un demi-siècle. 
Le 9 mars 1853 (1), la Chambre des requêtes décidait qu’un 
testament privé fait par un étranger en France et dont l'exécu- 


(1) V. cette Revue, 1896, p. 209, s.; 1900, p. 134, s. 
(2) Journal du dr. int. privé, 1905, p. 1045. 
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tion est demandée devant les tribunaux français, ne peut 
être déclaré valable que s’il réunit toutes les conditions de 
forme reconnues essentielles dans la législation française, sans 
qu'il y ait à prendre en considérations la loi du pays dont le 
testateur est un ressortissant. Par suite, un semblable testament 
est nul, s’il n’est pas écrit en entier de la main du testateur, el 
s’il n’est pas daté comme le prescrit l’art. 970 du Code civil 
francais. La règle Locus regit actum est donc impérative. 

En présence, d’une part, de cet arrêt, et, d'autre part, du mou- 
vement de doctrine vers le caractère facultatif de la règle Locus 
regit actum, principe inscrit dans certaines lois étrangères, le 
Code civil de l'Italie par exemple, et admis par la Conférence de 
la Haye sur le droit international privé, — il a pris place dans 
l'art. 3 du projet de convention du 17 juillet 1905, sur les conflits 
de lois en matière de succession et de testaments, — les décisions 
de notre jurisprudence étaient hésitantes. Nous signalions dans 
cette Revue, en 1896, un jugement du tribunal de la Seine du 
28 juin 1895, d’après lequel la règle que la forme des actes obéit 
à la loi du pays où ils sont passés, n’est pas absolue et d'ordre 
public; qu’ainsi, en matière de testament, l’art. 999 du Code civil 
établit le caractère facultatif de la règle pour les Français en pays 
étranger, et qu'il convient, par réciprocité, de considérer comme 
valable en France le testament privé qui y est fait par un étranger 
selon la forme prescrite par la loi étrangère, quand même elle 
n'est pas de celles qui sont permises par le législateur national. 

Cependant, sur l’appel formé contre ce jugement, la cour de 
Paris l’infirma, le 2 décembre 1898 (2). 

Le 24 février 1904, la cour d'Orléans, en audience solennelle, 
statuait dans le mème sens que la cour de Paris. La cour 
d'Orléans avait été saisie de l'affaire à la suite de la cassation de 
l'arrêt de la cour de Paris précité, cassation prononcée par la 
cour suprême, le 29 juillet 1901, sur un autre chef que celui qui 
nous occupe dans ces observations. 

Le 16 mai 1904, intervint un pourvoi contre l'arrêt de la 


(1) S. 1853, 1, 274. 
(2) V. cette Revue, 1900, p. 184; Pand. fr. pér., 1899. 5. 95. 
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cour d'appel d'Orléans. Ce dernier pourvoi spécifiait, notamment, 
que le testament par acte privé fait en France par un étranger 
conformément à la loi de son pays, différente de la loi française, 
était valable, principe méconnu par la cour d'Orléans. 

Or, ce pourvoi a été favorablement accueilli par la Chambre 
des requêles de la cour suprême, dans son arrêt du 12 juillet 1905 
précile. 

La question du caractère facultatif de la règle Locus regit 
actum, dans notre espèce, se trouve ainsi posée, pour la première 
fois, devant la chambre civile de la cour régulatrice. Nous faisons 
des vœux pour qu’elle y soit résolue affirmativement. 

Aussi bien, en décidant ainsi et en suivant la thèse qui l'a 
emporle devant la Chambre des requêtes, notre cour suprême nous 
parailrail se ranger à l'idée que les rédacteurs du Code civil ont 
nettement exprimée lors de la discussion. Ecoutons Portalis : 
« De nos jours », — et combien cela est-il devenu encore plus 
vrai aujourd'hui, — « les communications commerciales et indus- 
trielles entre les peuples sont multipliées et rapides; il nous a 
paru nécessaire de rassurer le commerce en lui garantissant la 
validité des actes dans lesquels il s'était conformé aux formalités 
reçues dans les pays où ces actes pouvaient avoir été faits (1). » 
Qu'est-ce à dire? Sinon que c’est, en principe, la loi nationale 
qui gouverne la forme des actes, et que c’est par faveur, qu'on 
permet de recourir à la loi locale. Ne serait-il pas contradictoire 
qu'une règle concédée comme favorable pût devenir tyrannique! 

Nous venons d’envisager ainsi l’hypothèse d’un testament fait 
en France par un étranger. Imaginons, désormais, un testament, 
— dans l'espèce réglée par le jugement que nous allons citer, il 
S'agissait d’un testament olographe, — régulièrement fait par un 
étranger dans son pays. Si ce testament comporte une exécution 
sur des biens situés en France, doit-il, à peine de nullité aux yeux 
des tribunaux français avoir été enregistré conformément à 
l’art. 1000 de notre Code civil? Cet article est ainsi conçu : « Les 
leslaments faits en pays étranger ne pourront être exécutés sur 
les biens situés en France qu'après avoir été enregistrés au bureau 


L. 2 


(1) V. Locré, t. 1, p. 416, n° 4. 
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du domicile du testateur s’il en a conservé un, sinon au bureau de 
son dernier domicile connu en France, et dans le cas où le testa- 
ment conliendrait des dispositions d'immeubles qui y sont situés, 
il devra être, en outre, enregistré au bureau de la situation des 
immeubles sans qu’il puisse être exigé un double droit. » 1l suffit 
de reproduire ce texte pour constater, à sa simple lecture : que la 
formalité de l’enregistrement ne concerne nullement la validité 
de l’acte testamentaire, mais bien son exécution. Rendu exécu- 
toire dans le pays d’origine du testaleur, le testament ne peut l’être 
en France qu'après avoir été soumis à la formalité de l’enregistre- 
ment voulue par l’art. 1000 du Code civil et qu'après une 
ordonnance du président du tribunal français compétent (Rapp., 
art. 1007) (1). 

Telles sont les solutions, fort exactes à no$ yeux, qui ont été 
données par le tribunal civil de Bayonne, dans son jugement du 
31 mars 1904 (2). 


VL 


Contrat intervenu entre personnes de nationalités différentes. — Loi qui régit 
se conditions de fond et ses effets. — Capacité de contracter. — Théorie 
du renvoi. 


Une femme mariée, originaire de l’un des Etats de l’Union 
américaine du Nord, ayant son domicile en France, contracta, 
sans autorisation maritale, une obligation vis-à-vis d'une per- 
sonne appartenant à une autre nationalité que celle des Etats- 
Unis. Le contrat, passé en France, élait muet sur la loi qui devait 
le régir dans ses conditions fondamentales et dans ses effels. 

Deux questions se présentèrent ainsi à résoudre devant le 
tribunal civil de Pau. Il les solutionna par jugement du 
28 juillet 1904 (3). 

Quelle loi convenait-il d'appliquer au contrat pour en déter- 
miner les conditions de fond et les effets? 


(1) Cpr. cette Revue, 1898. p. 265, s. 

(2) Revue de dr. int. privé (Darras), 1905, p. 745; Nouu. Res. pratique 
de dr. int. privé, 1905, p. 225. 

(3) Journal du droit int. privé, 1905, p. 194. 
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D'après quelle législation faHat-1l fixer da capacité de on- 
lsseter chez la Écmme américaine, domiviliée en France ? 

Et d'abord, quelle loi devait être appelée à regir le contrat aux 
pots de vue que nous venons de spécifier? Ce contrat, dans 
l'espèce, avait été passé entre personnes présentes. S’attacher à 
ls loi sstiomale des contractants était impossible, puisque ces 
csatreciants ne dépendaiemæt paint de la même patrie. Mais les 
joges du tribunal civil de Pau avaient le cheix entre plusieurs 
solutions. 

C'est là où une obligation doit être exéculée, dit-on dans ume 
opinion soutenue par le célèbre jurisconsulte Savigny (1), qu'elle 
à wéritsbloment son siège; car, aussi longtemps qu'elle n’est pas 
exculce, celte obhgation est incertaine. 

D'autres fois, on prend comme point de départ celte idée, à 
siveir que dams de cas où elle est différente de celle du créancier, 
d fout faire prédorainer la loi de domicile du débiteur, sauf à 
exiger, si l'obligation est bilatérale, comme c'était ke cas dans 
l'hypothèse soumise aux juges du tribunal de Pau, que le créancier 
soil également lié en vertu de la loi de son propre domicile (2). 

Enfin, d'aprés ane doctrine plus volontiers accueillie par notre 
jurisprudence, lorsque le contrat est intervenu entre personnes 
qui n'ont pas la même nationalité el que les parties n'ont pas 
memrfesié leur volonté, la loi apphicable au contrat pour deter- 
miner ses conditions fondamentales et ses effets est la loi du pays 
dans lequel ce contrat a êté passé. 

C'est à cette doctrine que les juges du tribunal de Pau ont, à 
bon droit à notre avis, donné la préférence. Elle nous semble la 
meilleure, d’une part, parce que la loi du pays de l'exécution qui 
n'est pas toujours connue d'avance, prête trop à l’aléa, et d'autre 
part, parce que l’on conçoit difficilement un motif de préférence 
pour la loi du domicile du débiteur. 

Mais quelle loi devait régir la capacité de contracter de la 
femme mariée américaine, domiciliée en France? Après avoir 
observé qu’il est de règle que les tribunaux français appelés à 


(1) Savigay, Droit romain (trad. Guenoux), t. VII, S 269, s. 
(2) De Baz, Théorie und Pranis der int. Privætr:cuts (2e édit.1, t. HI, 
$ 250. 
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statuer sur une question intéressant l’état et la capacité des 
étrangers, doivent, pour déterminer le statut applicable au litige 
se référer aux principes admis par la loi nationale de l'étranger 
intéressé, les juges du tribunal civil de Pau présentent comme 
règle, à peu près constante, que si, comme dans l'espèce, 
l'étranger dépend d’un Etat dont les lois font prévaloir, en 
matière de statut personnel, la loi du domicile sur la loi nationale, 
le tribunal français saisi doit faire à cet étranger domicilié en 
France, l'application de la loi française pour fixer sa capacité de 
contracter, en vertu du renvoi à la loi du domicile par sa propre 
législation. 

. Encore une décision judiciaire qui vient s'ajouter à la liste déjà 
nombreuse de celles qui acceptent la théorie empirique du 
renvoi. Nous ne reviendrons pas sur la critique de cette théorie (1). 
Souhaitons, dans l'intérêt du développement scientifique du droit 
international privé, de la voir netlement répudiée, — notre 
législation présente ne la consacre d'ailleurs pas, à notre avis, — 
si l’on revise nos règles législatives françaises sur la solution des 
conflits de lois. 

F. SURVILLE. 


EXPLICATION SOMMAIRE DE LA LOI DU 42 JUILLET 1905 
SUR LES JUSTICES DE PAIX 


Par M. E. GLasson, 
Membre de l’Institut, Doyen de la Faeulté de Droit de Paris. 


L. — GÉNÉRALITÉS. 


Les juges de paix ont élé établis par l’Assemblée Constituante 
dans le but d’instituer en France une juridiction d'un accès par- 
ticulièrement facile et feu coûteux, statuant plutôt en équité 
qu'en droit, avec mission spéciale de tenter la conciliation des 
parties dans toutes les contestations, même dans celles qui étaient 


(1) V. cette Revue, 1899, p. 215 s.; 1904, p. 203 s., spécialement p. 206 
et suiv. avec les références. 
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de la compétence des tribunaux de district. Mais, au point de vue 
de la compétence contentieuse, le législateur de la Constituante, 
dans la loi des 16-24 août 1790, limita très étroitement le pou- 
voir des juges de paix et en fit une juridiction d'exception. En 
principe, les juges de paix ne devaient statuer que sur les 
pelils procès civils en matière personnelle mobilière : jusqu’à 
50 livres de principal sans appel et de 50 à 100 livres inclusive- 
ment à charge d'appel au tribunal de district. On refusait toute 
cmpélence aux juges de paix, si minime que fût l'intérêt du 
proces, en matière immobilière et en matière commerciale. 
Cependant, pour certaines affaires soulevant plutôt des questions 
de fait que des questions de droit, la compétence des juges de 
paix fut admise sans limite, sauf le droit d’appeler au dessus de 
50 francs. Tels étaient primitivement les caractères de la juridic- 
ion des juges de paix et il élait d'autant plus nécessaire de les 
rappeler qu’ils n’ont pas été modifiés dans la suite et subsistent 
encore aujourd'hui. 

Aujourd'hui, comme sous la Constituante, on refuse toute 
compétence aux juges de paix pour les procès commerciaux el 
pour les affaires immobilières, sauf quelques exceptions qui 
seront relevées plus loin. Mais, au contraire, et de très bonne 
heure, on a songé à étendre de plus en plus la compétence des 
juges de paix en matière personnelle et mobilière, et cette 
préoccupation a été celle du législateur dès la première moitié 
du XIX° siècle. On commença par admettre la compétence des 
juges de paix en matière de contrefacon, de police, de navi- 
galion, de prises maritimes, de douane, d'octroi, de règlements 
d’indemnité, etc. 

Ceux qui demandaient une extension plus générale de la com- 
pêtence des juges de paix recurent satisfaction par la loi du 
25 mai 1838. Cette loi décida qu’à l'avenir les juges de paix 
seraient compétents en malière personnelle mobilière, sans appel 
jusqu’à la somme de 100 francs de principal inclusivement et à 
charge d'appel depuis 100 francs jusqu’à 200 francs. En outre, 
elle élargissait notablement le nombre des cas exceptionnels dans 
lesquels les juges de paix pourraient, dans la suite, juger au 
delà de 200 francs de principal, soit jusqu’à 1800 francs, soit 
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même au delà de cette somme et sans limite. À l’appui de cette 
réforme, on avait fait remarquer que la juridiction des juges de 
paix élait très populaire par cela mème que sen accès était facle 
et peu coûteux. On avait ajouté, non sans raison, qu’à la suite de 
la diminution de la valeur de la monnaie 100 francs et 200 francs 
en 1838 représeniaient une valeur égale à celle de 50 francs et 
400 francs en 1790. Plus tard, une loi du 20 mai 1854 eleva à 
400 francs le taux de da compétence des juges de paix en 
malière de loyers, dans les villes de Paris, Lyon, Marseille, 
Bordeaux, Rouen, Nantes, Lille, Saint-Etienne, Nimes, Reims et 
Saint-Quentin. Cette mesure fut étendue à toute la France par 
la loi du 2 mai 1858. | 

Après da guerre de 1870, de nombreux projets de loi furent 
successivement proposés devant les assemblées législatives pour 
élendre encore la compétence des juges de paix; quelques-uns 
furent discutés en partie, mais aucun n’aboulit définitivement. 
La réforme tant de fois demandée a fini cependant par être rés- 
lisée par la loi du 12 juillet 1905. Cette loi canserve d’ailleurs 
aux juslices de paix les caractères que leur avait donnés l’Asseæ- 
blée Constituante. Elles continuent à former une juridiction 
d'exception; elles ne connaissent pas, sauf dans certains cas, des 
affaires commerciales ou immobilières; les juges de paix restent 
aussi, en principe, incompélents pour les voies d'exécution el 
pour les acies de juridiction gracieuse. Mais les exceptions à ces 
principes soni devenues encore plus nombreuses qu'auparavant el, 
ea outre, le taux de la compétence ordinaire des juges de paix a 
été sensiblement élevé. 

D'après la nouvelle loi, les juges de paix connaissent, en ma- 
ière civile, des actions personnelles mobilières, sans appel jus- 
qu'à concurrence de 300 francs de principal et à charge d'appel 
depuis 300 francs jusqu’à 600 francs de principal inclusivement. 
On aurait aussi utilement complété cette réforme en admettant à 
l'avenir, en matière civile, la preuve par témoins jusqu’à concur- 
rence de 600 francs, de sorte qu’il y aurait eu une certaire 
corrélation entre le taux de la compétence des juges de paix El 
l'admission de la preuve lestimoniale. Les anciennes préventions 
soulevées contre la preuve par témoins ne devraient pas subsister 
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surtout pour les affaires qui n’offrent pas un intérêt pécuniaire 
très élevé. 

La loi du 12 juillet 1906 n’a pas modifié le système général 
antérieur au point de vue de la division territoriale de la France 
en justices de paix. 


Il. — ORGANISATION TERRITORIALE DES JUSTICES DE PAIX. 


Îl y a, en principe, un juge de paix par canton, et ce magis- 
trat peut, en cas d’empêchement, se faire remplacer par un de 
ses deux suppléants. Ce système général s'applique même au 
département de la Seine, où il y a aussi un juge de paix et deux 
suppléants par canton. Quant à la ville de Paris, il y a, pour 
chacun de ses vingt arrondissements, un juge de paix et deux 
suppléants, mais le nombre des suppléants peut être porté de 
deux à trois par décret du Président de la République en Conseil 
d'Etat. En outre, la loi du 12 juillet 1905 a créé deux places nou- 
velles de juges de paix et des places de suppléants qui seront à 
l'avenir, à l'exclusion des vingt autres, spécialement chargés du 
service de la simple police (art. 18). D'ailleurs, la loi de 1908 
maintient et confirme l’article 41 de la loi du 95 février 1901, 
aux termes duquel les justices de paix, établies dans les communes 
où il y a plusieurs juges de paix, peuvent être réunies sous la 
juridiction d’un seul magistrat par décret portant règlement 
d'administration publique. On avait proposé à une certaine 
époque qu’en pareil cas les différents greffes des justices de paix 
de la même ville pussent aussi être réunis en une seule charge ; 
mais celte proposition fut repoussée. 


HI. -— ConDITIONS DE CAPACITÉ POUR ÊTRE JUGE DE PAIX. 


Jusqu'à la loi du 12 juillet 1905, aucune condition spéciale 
de capacité n’était exigée de ceux qui aspiraient aux fonctions de 
juge de paix. Conformément aux dispositions de la loi de l’Assem- 
blée Constituante, tout Français, âgé de trente ans et ayant la 
jouissance des droits civils et politiques, était en droit d’aspirer 
aux fonctions de juge de paix. On ne pouvait pas, à cette époque, 
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se montrer plus rigoureux : d’une part, le nombre des juges de 
paix était beaucoup trop élevé pour qu’on püût leur imposer la 
présentation de diplômes attestant des études juridiques ; d’autre 
part, on ne savait pas comment seraient réorganisées les univer- 
sités. Cet état de choses dura jusqu’à la loi actuelle. Mais on a 
compris, de nos jours, que le rôle du juge de paix ayant été 
sensiblement modifié et élargi, il fallait imposer à ce magistrat, 
dans l’intérêt d’une boune administration de la justice, la preuve 
de connaissances juridiques, théoriques ou pratiques. Le juge de 
paix, de nos jours, n’est plus seulement un conciliateur pour tous 
les procès civils ni un juge d'équité des plus petites affaires : il 
est devenu un juge ordinaire, devant lequel sont portés un grand 
nombre de procès. Ce juge doit statuer suivant les principes de 
la ioi civile, et son rôle de conciliateur est maintenant tout à fait 
secondaire. Aussi a-t-on été à peu près d'accord pour admettre 
qu à l'avenir on devrait se montrer plus exigeant vis-à-vis des 
aspirants aux fonctions de juge de paix. La Chambre des députés 
voulait que tout juge de paix eût obtenu le diplôme de licencié 
en droit ou celui de capacitaire, mais le Sénat a estimé qu'il fal- 
lait aussi admeltre à ces fonctions des hommes de loi justifiant 
de connaissances pratiques, bien qu'ils ne fussent pas pourvus de 
l'un ou l’autre de ces grades ; de là, la longue énumération con- 
tenue dans l'article 19 et qui permet de choisir les juges de paix 
parmi les différents groupes d'hommes de loi, dont il donne la 
liste. 

Aujourd'hui, pour pouvoir être nommé juge de paix ou sup- 
pléant de juge de paix, it faut réunir les conditions suivantes. 
En premier lieu, il est nécessaire d’avoir la qualité de citoyen 
français et d’avoir la jouissance des droits civils et politiques. La 
loi n'a même pas pris la peine de le dire; il s’agit là, en effel, 
d’une condition de droit commun imposée à tous ceux qui aspi- 
rent à des fonctions publiques quelconques. 

En second lieu, il faut avoir atteint l’âge de vingt-sept ans 
accomplis. C'est une innovation de la loi du 12 juillet 1906 
(art. 20). On se rappelle qu'auparavant la loi exigeait l’âge de 
trente ans accomplis. Il fut question de maintenir cet âge, mais 
en sens inverse on proposa aussi de l’abaisser à vingt-cinq ans, 
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qui est l’âge exigé pour les fonctions de juge. Puis, par esprit de 
transaction, on s'arrêta à l'âge de vingt-sept ans et, pour justifier 
celle innovation, on fit remarquer qu’il était légitime d’abaisser 
l'âge ancien, précisément parce qu'on exigeait pour l'avenir des 
conditions de capacité qui n'étaient pas autrefois imposées. 
Dans la discussion de la loi, on proposa d’ajouter une limite 
d'âge à partir de laquelle les juges de paix devraient cesser 
d'exercer leurs fonctions. On sait qu'aux termes du décret du 
{er mars 1852 cette limite d’äge a été fixée, pour les magistrats 
inamovibles des tribunaux d'arrondissement et des cours d’appel, 
à soixante-dix ans, et on proposa d'étendre ce régime aux juges 
de paix. Mais ce projet fut rejeté par la raison que les juges de 
paix ne jouissent pas du privilège de l’inamovibilité, bien que la 
loi nouvelle leur ait reconnu quelques avantages analogues, mais 
moins absolus. 

En troisième lieu, tout candidat aux fonctions de juge de paix 
doit désormais, el c’est là une des innovations les plus impor- 
lantes de la loi nouvelle, appartenir à une des catégories suivantes 
d'hommes de loi (art. 19) : 

1° Les anciens juges de paix; les licenciés en droit justifiant 
ou d'un stage de deux années au moins, soit près d’un barreau, 
soit dans une étude de notaire ou d’avoué, ou de l'exercice, 
pendant deux ans, de fonctions publiques. Pour avoir ie droit de 
se dire ancien juge de paix, il suffit d'avoir exercé ces fonctions 
pendant un temps quelconque, quelque courte qu'en ait été la 
durée, et bien que ces fonctions aient été exercées sous l'empire 
de l’ancienne loi qui n’imposait aucune condition de capacité. 
Au contraire, le seul titre de licencié en droit ne suffit pas : 
il faut encore justifier d’un certain stage de deux ans ou de 
fonctions publiques de même durée; 

> Ceux qui auront obtenu le diplôme de bachelier en droit ou 
le brevet de capacité organisé par le décret du 14 février 1905 
et qui justifieront, en outre, d’un stage de trois années au moins 
dans une étude de notaire ou d’avoué ou de l’exercice pendant 
trois ans de fonctions publiques; ° 

3° Ceux qui, à défaut de licence en droit, auront oblenu ie 
certificat de capacité prévu par l’article 12 de la loi du 22 ventôse 
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an XII relative aux Écoles de droit et qui, en outre, auront été : 
— pendant cinq ans, notaires, avoués, greffiers près les cours 
d'appel ou les tribunaux civils, de commerce ou de paix, rece- 
veurs ou fonctionnaires d'un ordre au moins égal dans l’admi- 
nistration de l’enregistrement; — pendant dix ans, conseillers 
prud'hommes pouvant justifier de trois années de fonctions 
comme présidents ou vice-présidents ; | 

4° Ceux qui, à défaut de licence ou de baccalauréat en droit 
ou de certificat de capacilé, auront exercé pendant dix ans les 
fonctions de maire, ou adjoint, ou conseiller général, à la con- 
dition d’être nommés en dehors du canton où ils exercent ou 
auront exercé ou sollicité depuis moins de deux ans des fonctions 
éleclives ; les membres des tribunaux de commerce, suppléants 
de justice de paix, conseillers de préfecture; les notaires, greffers 
près les cours d’appel ou les tribunaux civils, de commerce ou 
de paix, receveurs ou fonctionnaires d’un ordre au moins égal 
dans l’administration de l'enregistrement; ceux qui auront été, 
également pendant dix ans, huissiers, commis-greffiers, près Îles 
cours d'appel ou tribunaux civils; les clercs d'avoué ou de notaire 
pouvant justifier de cinq ans d'exercice comme premiers clercs 
dans une étude d’avoué ou de notaire de chef-lieu d’arron- 
dissement. 

On remarquera que la loi ouvre la carrière des justices de 
paix aux commis-greffiers des cours d'appel et à ceux des tribu- 
naux d'arrondissement, mais qu’elle ne parle pas des commis- 
greffiers des tribunaux de commerce, ni de ceux des justices de 
paix. Ce silence est significatif et nous oblige à exclure ces 
derniers. De même la loi ne parle que des premiers cleres, et il 
faut dès lors aussi écarter ceux qui n’ont pas celle qualité. 
L'expression de premier clerc comprend celle de maître clerc ou 
de principal clerc. Mais doit-on assimiler aux premiers clercs 
les clercs hors rang ou hors cadres, maîtres clercs adjomts, 
clercs liquidateurs, clercs aux sociétés? La question, soulevée à 
propos de la discussion de la loi, a donné lieu à un échange 
d'observations à la suite desquelles il a été convenu que les clercs 
hors cadres peuvent, comme les premiers clercs régulièrement 
inscrits, être nommés juges de paix, s'ils ont rempli pendant le 
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temps prescrit par la loi l'emploi de premier clerc. Mais cette 
solution ne profterait pas à ceux qui auraient été premiers 
clerc: pendant moins de cinq ans. On sait qu'en pratique la 
situation de ces clercs hors cadres est plus avantageuse que celle 
de premier clerc et que ces clercs hors cadres ont, en général, 
exercé les fonctions de premier clerc. 

A propos de cet article 19, on a soulevé une question qui naît 
de sen rapprochement avec la loi da 16 ventôse an XII. Aux 
termes de cette loi, en cas d'empêchement légitime d’un juge de 
paix et de ses suppléants, le tribunal de première instance dans 
l'arrondissement duquel est située la justice de paix doit renvoyer 
les parties devant le juge de paix du canton le plns voisin, c’est- 
àdire le plus rapproché de celui qui est empêché. On a prévu 
ke cas où le juge de paix le plus voisin serait aussi le maire ou 
l’adjoint de l’un des plaideurs et on a demandé que cette circons- 
tance fit obstacle au renvoi devant ce magistrat, de sorte que 
dans ce eas le tribunal devrait choistr un autre juge de paix. 
Telle a été aussi l'opinion du ministre de la justice et il en a été 
pris acte. Mais aucune disposition n’a été insérée dans la loi. 

La disposition finale de l’article 19 relative aux conditions de 
capacité ne concerne que les personnes de la troisième et de la 
quatrième catégorie. Elle porte que les magistrats, officiers 
ministériels ou fonctionnaires compris dans ces catégories, qui 
auront exercé plusieurs de ces fonctions, pourront en ajouter la 
durée pour remplir les conditions de temps prescrites par la loi. 

I reste à présenter une dernière remarque sur l’article 49 de la 
loi du 12 juillet 1905 relatif aux conditions de capacité exigées 
des juges de paix. Ces conditions ne sont imposées qu'aux juges de 
paix titulaires et ne concernent pas leurs suppléants; autrement 
le recrutement de ces derniers aurait été trop difficile. En 
d'autres termes, trois conditions sont nécessaires pour être 
nommées juges de paix : la qualité de citoyen français, l’âge de 
vingl-sepl ans, une certaine capacité juridique. De ces trois 
conditions, les deux premières sont communes aux juges de paix 
et à leurs suppléants; la troisième ne concerne que les juges de 
paix titulaires. 
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IV. — PRIVILÈGES NOUVRAUX ACCORDÉS AUX JUGES DE PAIX. 


La loi du 12 juillet 1905 ayant exigé des juges de paix titu- 
laires des garanties au point de vue de la connaissance du droit 
et de son application, le législateur de 1905 a très justement 
pensé qu’on pouvait aussi leur conférer certaines garanties de 
sécurité. Jusque dans ces derniers temps, les juges de- paix et 
leurs suppléants étaient révocables arbitrairement au gré du 
gouvernement. On a proposé dans la discussion de la loi nou- 
velle de conférer aux juges de paix titulaires le bénéfice de l'ina- 
movibilité dont les suppléants auraient continué à être exclus. 
Ce projet fut repoussé sans hésilation, mais on se mit aussi 
facilement d'accord pour concéder aux juges de paix titulaires, 
et à l'exclusion de leurs suppléants, une sorte d’inamovibilité 
partielle. Ce bénéfice étant la conséquence des conditions de 
capacité désormais imposées aux juges de paix titulaires, on en a 
conclu qu’il ne devait pas être étendu à leurs suppléants par cela 
même qu'ils ne sont pas soumis à ces conditions de capacité. Les 
suppléants des juges de paix sont donc encore aujourd'hui, 
comme autrefois, essentiellement révocables. Au contraire, les 
juges de paix litulaires, aux termes de l’article 21, ne peuvent être 
révoqués ni diminués de classe que sur l’avis d’une commission 
nommée par le garde des sceaux et composée du procureur géné- 
ral près la Cour de cassation, de trois conseillers à la Cour de 
cassation et des trois directeurs du ministère de la justice, el 
après avoir été entendus s'ils l’ont demandé. 

Indépendamment de cette garantie, d’autres avantages ont 
encore élé accordés aux juges de paix par la loi du 12 juillet 1905. 
D'après l’article 22, les juges de paix licenciés en droit peuvent, 
après avoir exercé leurs fonctions pendant deux ans, être nommés 
juges titulaires ou suppléants des tribunaux d'arrondissement, 
bien qu'ils n’aient pas suivi le barreau pendant deux ans, leurs 
fonctions de juge de paix étant considérées comme un équivalent 
de ce stage. Sous ce rapport, la loi du 12 juillet 1905 modifie l'ar- 
licle 64 de la loi du 20 avril 1810. Ce second avantage, comme 
le premier, n’est établi qu’au profit des juges de paix titulaires. 
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En troisième lieu, la loi du 12 juillet 1905 a sensiblement 
augmenté les traitements des juges de paix et ramené le nombre 
de leurs classes de 9 à 5. Nous nous bornons à renvoyer sur 
ce point, qui est d’ordre administratif, à l’article 24 de la loi. 

Enfin, ajoutons que les anciens juges de paix peuvent être 
nommés juges de paix honoraires, après vingt ans d'exercice 
comme suppléants ou comme titulaires, ou si des infirmités 
graves ou permanentes leur donnent des droits à une pension de 
retraile. L'article 23 porte que les greffiers des tribunaux de paix 
el de police peuvent être nommés greffiers honoraires après vingt 
années d'exercices. 


V. —— PROCÉDURE DES JUGES DE PAIX. 


On aura remarqué que la loi du 12 juillet 1905 concerne sur- 
out l'organisation des juges de paix, leurs conditions d'aptitude 
et leur compétence, tandis qu’elle est étrangère à presque tout ce 
qui se rallache à la procédure. Aussi n’abroge-t-elle que les arti- 
cles 1 à 10 de la loi de 25 mai 1838. Elle laisse debout les autres 
articles de celte loi, ainsi que les articles 1 à 48 du Code de procé- 
dure. Rien n’a donc été changé pour ce qui est relatif à l'instruc- 
ton des procès, aux jugements, aux voies de recours, aux voies 
d'exéculion, à l'incapacité des huissiers de représenter les plai- 
deurs devant les juges de paix, etc. Un seul point, dans la loi du 
12 juillet4905, concerne la procédure, c’est l'article 26. Cet article 
dispense les avocats inscrits à un barreau de l'obligation de pré- 
senler une procuration lorsqu'ils viennent devant un juge de paix 
quelconque en qualité de mandataires de l’une ou l’autre des 
parties. La mème dispense est accordée par le même article aux 
avoués, mais elle s'applique seulement devant les justices de paix 
de l'arrondissement dans lequel les avoués exercent leurs fonctions. 


VI. — CoMrÉTENCE « RATIONE MATERIÆ ». 


Les règles de compétence des juges de paix ratione maleriæ 
sont exposées dans les premiers articles de la loi du 12 juillet 1905. 
L'esprit général de cette loi est resté celui des lois antérieures 
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quant à la nature des affaires qu'on doit porter ou non devant 
cette juridiction; seulement, la loi nouvelle élève le plus souvent 
le taux de la compétence. Les juges de paix continuent comme 
auparavant à être incompétents, sauf certaines exceptions ratione 
maleriæ : en matière immobilière, dans les affaires commer- 
ciales, pour les questions d’état. Leur compétence générale se 
limite aux actions personnelles mobilières; les juges de paix, 
comme on l’a déjà dit, connaissent de ces affaires depuis k 
comme la plus minime jusqu’à celle de 300 francs inclusivement 
sans appel, et depuis 300 francs jusqu’à 600 francs à charge 
d'appel au tribunal d’arrondissement (art. 1). Après avoir posé 
cette règle générale, la loi donne l’énumération d’un grand 
nombre d’affaires dans lesquelles la compétence du juge de paix 
s'élève au dessus de 600 francs, fort souvent jusqu’à 1500 francs; 
dans cerlains cas, cette compétence est même illimitée. On 
peut grouper ces affaires dans différentes catégories qui sont les 
suivantes : 

Première classe : affaires dont les juges de paix connaissent 
sans appel jusqu'à 300 francs inclusivement, et à charge d'appel 
depuis 301 francs jusqu’à la limite de la compétence en dernier 
ressort des tribunaux d'arrondissement, c’est-à-dire jusqu’à 
1500 francs (art. 2) : 

— Contestations entre les hôteliers, aubergistes ou logeurs et 
les voyageurs ou locataires en garni, leurs répondants ou cautions, 
pour dépenses d’hôtellerie et perte ou avarie d'effets déposés dans 
l’auberge ou dans l'hôtel. 

— Contestations entre les voyageurs et les entrepreneurs de 
transports par terre ou par eau, les voituriers ou bateliers, pour 
retards, frais de route et perle ou avarie d'effets accompagnant 
les voyageurs. Il va sans dire que cette formule si générale com- 
prend même les compagnies de chemin de fer et autres compagnies 
de même nature. 

— Contestalions entre les voyageurs et les carrossiers ou autres 
ouvriers, pour fournitures, salaires et réparations faites aux voi- 
tures et autres véhicules de voyage. 

— Contesiations à l’occasion des correspondances et objets 
recommandés et des envois de valeur déclarée, grevés ou non de 
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remboursement. Ces dispositions relatives aux correspondances 
et envois d'objets déclarés sont, à la différence des précedentes, 
contenues dans l’article 2 des innovations de la loi nouvelle (1). 

Seconde classe : affaires de la compétence du juge de paix sans 
appel jasqu’à 300 francs, et à charge d'appel au delà de cette 
somme sans limite ou dans la limite d’un bail ne dépassant pas 
600 francs (art. 3). 

— Actions en paiement de loyers ou fermages ; 

— Congés entre baïlleur et locataire ; 

— Demandes en résiliation de baux fondées soit sur le défaut 
de paiement des loyers ou fermages, sait sur l'insuffisance des 
* meubles garnissant la maison ou des besliaux et ustensiles nèces- 
sires à l’exploilation, d’après les articles 4752 et 4766 du Code 
ainil, soit enfin sur la destruction de la totalité de la chose louée, 
prévue par l’artiele 1722 du Code civil. Si la destruction avait 
élé seulement partielle, le juge de paix serait donc incompélent. 

— Contestations relatives à l'expulsion des lieux entre bailleur 
et locataire. 

-- Demandes en validité et en nullité ou mainlevee de saisies- 
gageries pratiquées en vertu des articles 819 et 820 du Code de 
procédure civile ou de saisies-revendicalions portant sur des meu- 
bles déplaces sans le consentement du propriétaire, dans les cas 
prévus aux arlicles 2109, $ 1°, du Code civil et 819 du Code de 
procédure eivile, à moins que, dans ces derniers cas, il n’y ait 
contestation de la part d’un liers. 

Toutes les contestations précédentes, prévues par l’article 3, 
s'élévent nécessairement entre bailleur et locataire; mais le juge 
de paix n’est compétent pour en connaître qu’aulant qu'il s’agit 
d’an bail dont le loyer ne dépasse pas 600 francs par an, tandis 
qu'avant la loi actuelle la compétence s’arrètait aux baux dépas- 
sant 400 francs. La loi ancienne ne permettait aux juges de paix 
de résilier un bail que pour défaut de paiement des loyers; la loi 


(1) Sur les régles anterieures de compétence relatives à la responsabilité 
de l'administration des postes en matière de lettres et autres objets recom- 
mandes, v. le Code d:a lots politiques et administralives annotées, t. V, 
Jur. gén., v° Postes, p. 1218, nos 1191 et suiv. Quant aux valeurs déclarées, 
v. Sbid.. p 1214, n° 1105. 
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nouvelle lui donne compétence, comme on l’a vu, pour d’autres 
cas de résiliation du bail. Si le prix principal du bail se compose 
en totalité ou en partie de denrées ou prestations en nature appré- 
ciables d’après les mercuriales, l'évaluation en sera faite sur les 
mercuriales du jour de l’échéance, lorsqu'il s'agira du paiement 
des fermages ; dans tous les autres cas, elle aura lieu suivant les 
mercuriales du mois qui aura précédé la demande. S'il comprend 
des prestations non appréciables d’après les mercuriales ou s'il 
s’agit de baux à colon partiaire, le juge de paix déterminera la 
compétence en prenant pour base du revenu de la propriété le 
principal de la contribution foncière de l’année courante multi- 
plié par cinq. Ces deux dernières dispositions sont textuellement 
empruntées à la loi du 25 mai 1838. Cette loi permettait aux 
juges de paix d’auloriser la saisie-gagerie sans sommation préalable 
pour les baux ne dépassant pas 400 francs, mais elle ne parlait 
pas de la saisie-revendication, par le bailleur, des meubles sortis 
sans son consentement de la maison ou de la ferme, et ce silence 
de la loi avait donné lieu à une controverse : les uns soutenant 
que le juge de paix était compétent, par analogie de ce que la loi 
a dit pour la saisie-gagerie ; les autres disant que le juge de paix 
était incompétent, parce qu'on ne peut pas étendre, par voie 
d’analogie, le pouvoir d'un juge d'exception. La loi nouvelle 
tranche la controverse dans le sens favorable aux juges de paix. 
Ceux-ci peuvent donc, aujourd’hui, autoriser les saisies revendi- 
cations des bailleurs toutes les fois que les baux ne dépassent pas 
600 francs. 

— Demandes de réparations locatives des maisons ou fermes. 
Peu importe que ces réparations locatives soient à la charge du 
locataire, suivant le droit commun, ou qu’elles aient été mises à 
la charge du bailleur par une clause spéciale du bail (art. #). 

— Indemnités réclamées par le locataire ou fermier pour non 
jouissance provenant du fait du bailleur, lorsque le droit à une 
indemnité n’est pas contesté. 

_ Dégradations et pertes dans les cas prévus par les arti- 
cles 1732 et 1735 du Code civil. Toutefois le juge de paix ne con- 
nait des pertes causées par incendie ou inondation que dans les 
limites de sa compétence générale, c'est-à-dire jusqu’à 300 francs 


SUR LES JUSTICES DE PAIX. 165 


sans appel et à charge d'appel de 300 à 600 francs (art. 4). 

— Contestalions relatives aux engagements respectifs des gens 
de travail au jour, au mois et à l’année, et de ceux qui les 
emploient; des maitres, domestiques ou gens de service à gages ; 
.des maîtres ou patrons et de leurs ouvriers ou apprentis; sans 
néanmoins qu’il soit dérogé aux lois et règlements relatifs soit à 
la juridiction commerciale, soit à celle des prud'hommes, soit 
au contrat d'apprentissage ou aux lois sur les accidents de travail 
(art. 5). On remarquera que les contestations concernant les 
employés ne sont pas comprises dans cette disposition et qu’en 
pareil cas le juge de paix n’est compétent que dans les limites 
de sa juridiction ordinaire. 

— Contestations relatives au paiement des nourrices (art. 5). 
Le juge de paix a aujourd'hui compétence absolue en celle 
malière. Le législateur de 1905 a supprimé l'exception que con- 
sacrait la loi du 25 mai 1838 pour les bureaux de nourrices ie la 
ville de Paris et des autres villes, exception qui remontait à une 
législation surannée. 

— Actions pour dommage fait aux champs, fruits et récoltes, 
soit par l’homme, soit par les animaux, dans les conditions 
prévues par les-articles 1382 à 1385 du Code civil (art. 6). On 
remarquera qu'il n’est pas question du dommage causé par le 
gbier, parce qu’il fait l’objet d’une législation spéciale. 

— Actions relatives à l’élagage des arbres ou haies et au 
curage soit des fossés, soit des canaux servant à l'irrigation des 
proprielés ou au mouvement des usines, lorsque les droits de 
propriété ou de servitude ne sont pas contestés (art. 6). 

— Actions civiles pour diffamations ou pour injures publiques 
ou non publiques, qu'elles soient verbales ou par écrit, autre- 
ment que par la voie de la presse; — mêmes actions pour rixes 
ou voies de fait, le tout lorsque les parties ne se sont pas pour- 
vues par la voie criminelle (art. 6). La loi de 1905 donne com- 
pélence aux juges de paix même en cas de diffamations écrites, 
landis qu'auparavant ils ne connaissaient que des diffamations 
verbales. 

— Demandes relatives aux vices rédhibitoires dans les cas 
prévus par la loi du 2 août 1884, soit que les animaux qui en 


1466 EXPLICATION SOMMAIRE DE LA LOI DU 1% qui er 1905 


sont l’objet aient été vendus, soit qu'ils aient été échangés, soit 
qu’ils aient été acquis par tout autre mode de transmission 
(art. 6). On remarquera que la compétence du juge de paix 
s'applique à toutes les demandes de cette nature : 1l y aurait 
cependant exception si le procès avait un caractère commercial. 

— Contestaiions entre les compagnies ou administrations de 
chemins de fer ou tous autres transporteurs et les expéditeurs ou 
les destinataires, relatives à l’indemnité afférente à la perte, à 
l'avarie, au détournement d’un colis postal du service continen- 
lal intérieur, ainsi qu'aux retards apportés à la livraison. Ces 
indemnités ne peuvent excéder les tarifs prévus aux conventions 
intervenues entre les compagnies ou autres transporteurs conces- 
sionnaires et l'Etat. La loi prescrit de considérer comme appar- 
tenant au service continental intérieur les colis postaux échangés 
entre la France continentale, la Corse, la Tunisie et l'Algérie 
(art. 6). Dans ces différents cas, et avant la loi de 1905, lorsque 
l'Etat était responsable en matière de colis postaux, l'affaire était 
de la compétence du ministre, sauf appel au Conseil d'Etat. Ce 
système avait l'inconvénient d’être très lent et souvent hors de 
la portée des justiciables. Aussi cette réforme était-elle demandée 
par toutes les chambres de commerce. Lorsque l'Etat est directe- 
ment responsable, l’assignation doit être faite soit au receveur 
du bureau expéditeur, soit au receveur du bureau destinataire, 
comme nous le verrons en nous occupant de la compétence rela- 
tive des juges de paix. Le projet de loi atiribuait aux juges de 
paix la connaissance des contestations relatives aux colis postaux 
en general. Mais. à la suite d’une longue discussion, la Chambre 
restreignit cette compétence aux colis postaux du service conti- 
nental intérieur, à l'exclusion des colis postaux du service conti- 
nental exterieur ou international. 

Troisième classe d'affaires : coniestations dont les juges de 
paix connaissent loujours, mais toujours aussi à charge d'appel. 
quelle que soit la valeur du litige : 

— Demandes en pension alimentaire n’excédant pas en totalite 
600 francs par an, fondées sur les articles 205, 206, 207 du Gode 
civil (art. 7). Ces demandes sont en réalité d’une valeur indéter- 
minée, puisqu'on pe peut pas savoir à l'avance quelle sera la 
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durée de la vie du crédi-rentier. En outre, il faut supposer que 
la pension est due par application des dispositions de la loi civile 
relative aux effets de la parenté ou de l'alliance. Si La pension 
alimentaire etait fondée sur une donation, sur un testament ou 
sur tout autre acte. comme il pourrait s'élever des difficultés d’in- 
terpretalion de ces actes, le juge de paix deviendrait incompétent. 

— Entreprises commises dans l’année sur les cours d’eau ser- 
vant à l'irrigation des propriétés et au mouvement des usines et 
moulins, sans préjudice des attributions de l'autorité administra- 
üve dans les cas déterminés par les lois et règlements; — dénon- 
cations de nouvel œuvre, complaintes, actions en réintégrande 
et autres actions possessoires fondées sur des faits également 
commis dans l'année (art. 1). Il est regrettable que le législateur 
de 1905 se soit borné pour les actions possessoires à reproduire 
le texte de la loi du 25 mai 1838. Ce texte a, en effet, donné 
naissance à plusieurs graves controverses, nolamment sur les. 
points suivanis : que faut-il entendre par dénonciation de nouvel 
œuvre? Quelles sont les conditions nécessaires pour intenter la 
rantégrande? Que faut-il entendre par autres actions posses- 
soires ? À raison du silence de la loi nouvelle, ces controverses 
vont persisier et il aurait été d'autant plus nécessaire de les 
trancher que ces questions ne sont pas de pure doctrine et se 
présentent, au contraire, tous les jours dans la pratique. 

— Actions en bornage et celles relatives à la distance prescrite 
par la loi, les règlements particuliers et l'usage des lieux, pour 
les plantations d'arbres ou de haies, lorsque la propriété ou Les 
litres qui l’établissent ne sont pas conteslés (art. 7). S'il y avait 
contestation sur la propriété ou sur le Utre, ce serait le tribunal 
d'arrondissement qui deviendrait compétent. Celle distinction 
élait dejà consacrée par la loi du 25 mai 1838. 

Actons relatives aux constructions et travaux énoncés dans 
l'arucie 674 du Code civil, lorsque la propriété ou la mitoyenneté 
du mur n’est pas contestée (art. 7). 

— Demandes en paiement des droits de place perçus par les 
communes ou leurs concessionnaires, lorsqu'il n’y a pas contes- 
lation sur l'interprétation de l’article ou des articles servant de 
base à la poursuite (art. 7). 
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Après avoir établi ces différentes catégories, la loi du 12 juillet 
1905 pose dans les articles 8 et suivants un certain nombre de 
règles générales communes à toutes. Elle suppose d’abord que le 
demandeur a réuni plusieurs demandes contre le défendeur. Elle 
décide qu'il faut additionner les chiffres de ces différentes 
demandes et que, si le total est supérieur à 300 francs, le juge 
de paix ne statue sur le tout qu’à charge d'appel, lors même que 
quelques-unes de ces demandes ou même toutes seraient chacune 
inférieures à 300 francs. Mais il est, au contraire, incompétent 
pour le tout, si le total des demandes excède les limites de sa 
juridiction (art. 8). 

Lorsque plusieurs créanciers se réunissent pour former une 
même demande contre leur débiteur commun ou lorsque le créan- 
cier agit à la fois contre les différents débiteurs tenus de la même 
dette, il faut, pour déterminer la compétence du juge de paix, 
établir les distinctions suivantes. Si la créance ou la dette est soli- 
daire ou indivisible, on considère chacun des demandeurs ou des 
défendeurs comme créancier ou débiteur pour le tout. Dans le cas 
contraire, c’est-à-dire si la créance ou la dette est simplement 
conjointe et résulle d’un même titre, on s’attache à la part de 
chacun d'eux pour déterminer le taux de la compétence du juge 
de paix. Ou bien chacune de ces parts est inférieure à 300 francs, 
auquel cas le juge de paix statue sans appel. Ou bien une des 
parts ou quelques-unes sont supérieures à 300 francs et ne 
dépassent pas le taux de la compétence en premier ressort du 
juge de paix, et dans ce cas le juge de paix statue à charge 
d'appel sur le tout. Ou bien, enfin, une des parts ou quelques- 
unes des parts dépassent le laux de la compétence en premier 
ressort du juge de paix, et alors ce magistrat doit se déclarer 
incompétent pour le tout (art. 9). 

Pour le cas où le défendeur aurait formé une demande recon- 
ventionnelle, les articles 10 et 11 posent trois règles générales 
dont les deux premières ne sont que l’application du droit commun. 
Puis la loi examine et règle d’une manière spéciale un cas pañti- 
culier que nous examinerons ensuite. 

1° Lorsque le défendeur forme une demande reconvention- 
nelle qui est d’ailleurs, comme la demande principale, de la 
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compétence du juge de paix, pour savoir si ce magistrat doit 
statuer à charge d'appel ou sans appel, il faut examiner sépa- 
rément les deux demandes au lieu de les additionner, de sorte 
que le juge de paix jugera sans appel les deux demandes, si 
chacune d'elles est inférieure à 300 francs, lors même que leur 
tolal serait supérieur à cette somme. 

2 Mais dès qu'une des deux demandes dépasse 300 francs, 
peu importe laquelle, soit la demande principale, soit la demande 
reconventionnelle, le juge de paix ne statue plus qu’en premier 
ressort sur le tout, c’est-à-dire mème sur la demande qui, si elle 
avait été présentée seule, aurait été jugée sans appel. 

3° Lorsque la demande reconventionnelle dépasse le taux de 
la compétence mème en premier ressort du juge de paix, tandis 
que la demande principale rentre dans sa compétence, la loi 
donne à ce magistrat le choix entre deux partis : il peut garder et 
juger la demande principale pour laquelle il est compétent, mais 
il doit alors se déclarer incompétent pour la demande reconven- 
tionnelle; il peut, s’il préfére, se dessaisir du tout, c’est-à-dire 
même de la demande principale, et alors les deux prétentions 
seront portées au tribunal d'arrondissement, mais ce tribunal les 
jugera sans préliminaire de conciliation, la loi présurnant que ce 
préliminaire a été tenté par le juge de paix à l’époque où ces 
affaires ont été portées devant lui. 

Ces trois règles générales relatives à l'influence des demandes 
reconventionnelles sur le taux de la compétence des juges de 
paix ont été empruntées à la loi du 25 mai 1838. 

Il faut en dire autant du cas spécisl auquel nous arrivons 
maintenant et qui fait l'objet de dispositions particulières. La loi 
suppose que le déféndeur a formé une demande reconventionnelle 
en dommages-intérêts fondée sur le préjudice que lui cause la 
demande principale, et elle décide : 1° que cette demande en 
dommages-intérèls sera toujours de la compétence du juge de 
pair, à quelque somme qu’elle puisse s'élever; #° qu’elle sera 
même jugée sans appel, quoique supérieure à 300 francs, si 
la demande principale est en dernier ressort. Ces deux dispo- 
sitions ont pour objet d'éviter des fraudes qui auraient permis, . 
si elles n’existaient pas, d'enlever l'affaire au juge de paix ou de 
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l'obliger à juger à charge d'appel même sur la demande prin- 
cipale. Mais lorsque celle-ci dépasse 300 francs, le juge de paix 
statue alors, à charge d’appel, sur ces dommages-intérêts, car on 
ne peut plus dire qu'ils sont demandés pour ouvrir celte voie de 
recours (art. 10 et 41). 

Après avoir posé ce système général relatif à la compétence des 
juges de paix, le législateur a réglé à part quelques cas pour la 
plupart nouveaux, c’est-à-dire pour lesquels le juge de paix élait 
presque toujours incompétent avant la loi de 1905. 

Aux termes de l’article 42, les juges de paix connaissent des 
demandes en validité et en nullilé d'offres réelles, autres que celles 
concernant les administrations de l'enregistrement ou des contri- 
butious indirectes, lorsque l’objet du litige n’excède pas les limites 
de leur compélence (art. 12). C’est là une innovation de la loi 
de 1905. Auparavant, toules les affaires relatives aux offres 
réelles étaient de la compélence exclusive des tribunaux d'ar- 
rondissement. | 

Une autre innovation, destinée à «mettre fin à une ancienne 
controverse, a été consacrée par l’article 17. Aux termes de cel 
article, les juges de paix connaissent des actions en paiement des 
frais faits ou exposés devant leur juridiction. Avant la loi de 
1905, cette solution était déjà proposée dans une certaine doc- 
trine. On invoquait en faveur de cette solution les termes géné- 
raux de l'article 60 du Code de procédure, d'après lesquels les 
demandes relatives aux frais des officiers ministeriels sont portes 
au tribunal devant lequel les frais ont été faits. Les uns proposaient 
cetie solution, quel que fût le montant des frais, même s’il était 
supérieur à 200 francs. D’autres soutenaient que dans cæ 
dernier cas la compétence du juge de paix devait cesser. 
Mais la solution la plus généralement admise était celle qui 
refusait toute compétence au juge de paix. On faisait remarquer 
que l’article 60 s'occupe seulement de la compétence des tribu- 
naux d'arrondissement, comme le prouve son rapprochement avec 
l'article précédent. On ajoutait que le refus de toute compétente 
au juge de paix pour ces demandes en paiement de frais, même 
de frais faits devant eux, était bien conforme à l'esprit de la loi. 
Que veut, en effet, l’article 60, lorsqu'il établit une compétence 
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pariculière en matière de frais et l’attribue au tribunal devant 
lequel ces frais ont été faits? [l se propose de facililer l'exercice 
des droits de surveillance et de discipline qui appartiennent aux 
tribunaux d'arrondissement sur les officiers ministériels établis 
auprès d'eux. Or ces droits sont réservés aux tribunaux d’arron- 
dissement et aux cours d'appel, et il paraissait dès lors très 
naturel de refuser toute compélence au juge de paix. Le légis- 
lateur de 1905 a toutefois été d’un avis différent. 1l a pensé que 
les frais avant été faits devant le juge de paix, celui-ci était mieux 
que tout autre en état de connaitre des difficultés qui peuvent en 
naitre. On remarquera que le juge de paix est compétent quelle 
que soit ls somme à laquelle les frais peuvent s'élever. Mais cette 
competence ne porte aucune atteinte au pouvoir disciplinaire du 
tribunal d'arrondissement. 


VII. — ComMPÉTENCE « RATIONE PERSONE ». 


La loi de 1905 a aussi accordé aux juges de paix des pouvoirs 
qui ne leur appartenaient pas jusqu'alors en malière de saisie- 
arrêt el de saisie-conservaloire non commerciale. Mais, avant d'y 
arriver, 1l faut présenter quelques observations concernant la 
compétence relative des juges de paix. Toutes les dispositions qui 
précèdent se rapportent, en effet, à la compélence absolue ou 
ratione materiæ. Pour ce qui est de la compétence relative ou 
ralione personæ, on ne relève, dans la loi de 1905, que trois dis- 
poations de détail. Le législateur a done entendu appliquer la 
théorie générale contenue au Code de procedure (art. 2 et 8). En 
d'autres termes, le juge de paix compétent est celui du domicile 
du défendeur ou, à defaut de domicile, celui de sa residence. 
Dans les cas exceptionnels où le procès concerne un immeuble et 
où le juge de paix peut en connaitre, c’est celui de la situation 
de l'immeuble qui est compétent. Nous appliquerons ces regles à 
toutes les affaires comprises dans la loi de 1905 et par exemple, 
en malière possessoire, nous donnerons compétence au juge de 
paix de la situation de l'immeuble. 

La loi de 1905 ne déroge à ces règles générales que dans trois 
Cas particuliers : 
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En premier lieu, pour les contestations relatives aux correspon- 
dances et objets recommandés et pour les envois de valeur dé- 
clarée, grevés ou non de remboursement, la partie la plus dili- 
gente a le choix entre le juge de paix du domicile de l’expéditeur 
et celui du domicile du destinataire (art. ©, & 4). 

En second lieu, pour les contestalions entre entrepreneurs de 
transports et expéditeurs ou destinataires relatives à la perte, aux 
avaries, au retard de livraison de colis postaux, le juge de paix 
compétent est, au choix de la partie la plus diligente, soit celui 
dé domicile de l’expéditeur, soit celui du domicile du destina- 
taire (art. 6, S 5). 

En troisième lieu, les demandes en paiement des droits de 
place perçus par les communes ou leurs concessionnaires doivent 
être portées devant le juge de paix du lieu où la perception est 
due ou réclamée (art. 7, $ 5). 


VIII. — CoMPÉTENCE DES JUGES DE PAIX EN MATIÈRE DE SAISIE. 


Au point de vue des voies d’exécution, la loi du 12 juillet 1905 
a sensiblement élargi la compétence des juges de paix, nolam- 
ment en malière de saisle-arrêt et de saisie conservaloire non 
commerciale. Mais on a continué à refuser toute compétence à 
ces magistrats pour la saisie immobilière, pour la saisie exécu- 
tion, pour la saisie brandon et pour la saisie des rentes. 

Déjà la loi du 12 janvier 1895 avait donné aux juges de paix 
compétence pour connaître des saisies-arrêts relatives aux salaires 
des ouvriers ou aux traitements des employés publics ou privés 
ne dépassant pas 2000 francs par an. Cette compétence est tout à 
fait générale et s'applique aussi bien aux demandes en validité, 
en nullité ou en mainlevée qu’aux demandes en déclaration afir- 
malive. Les juges de paix ont été aussi reconnus compétents par 
cette même loi pour les distributions par contribution qui peuvent 
suivre ces saisies-arrêts. | 

Toutes les dispositions de cette loi sont restées en vigueur el 
la loi du 12 juillet 1905 a eu soin de le déclarer dans son article 14. 
Mais ce même article 14 ajoute qu’à l'avenir les juges de 
paix seront compétents en matière de saisie-arrêt toutes les fois 
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que la cause de la saisie, c’est-à-dire la créance du saisissant, 
rentrera dans les limites de leur compétence. Ici encore, la com- 
pétence des juges de paix est très générale et comprend aussi 
bien les demandes en validité, en nullité ou en mainlevée que 
les demandes en déclaration affirmative. De même, si le créan- 
cier saisissant n’est pas muni d'un litre écrit, authentique ou 
sous seing privé, l'autorisation de saisir, qui lui est nécessaire 
aux termes de l’article 558 du Code de procédure, lui est donnée 
par le juge de paix du domicile soit du débiteur, soit du tiers 
saisi. Toutefois les juges de paix restent incompétents, même si 
la cause de la saisie ne dépasse pas 600 francs, lorsque la saisie- 
arrêt concerne l'administration de l’enregistrement ou celle des 
contributions indirectes. Mais les juges de paix sont seuls com- 
pétents pour procéder, à défaut d'entente amiable entre les 
créanciers opposants et le saisi, à la distribution par contribution 
des sommes saisies, lorsque les sommes à distribuer n’excèdent 
pas 600 francs de principal. Cette distribution doit être faite 
après le dépôt de la somme à distribuer à la Caisse des dépôts et 
consignations dans les formes prévues par les articles 11 à 18 de 
la loi du 12 janvier 1895 et par le décret du 8 fevrier suivant. Si 
les titres des créanciers produisants ou de quelques-uns d’entre 
eux sont contestés et si les causes de la contestation excèdent les 
limites de la compétence du juge de paix, ce magisirat doit 
surseoir au règlement de la procédure de distribution jusqu’à ce 
que le tribunal compétent se soit prononcé et jusqu'à ce que son 
jugement soit passé en force de chose jugée (art. 15). 

Avant la loi du 12 juillet 1905, toutes les demandes relatives 
aux saisies foraines, demandes en validité, en nullité ou en main- 
levée, étaient de la compétence exclusive du tribunal civil, mais 
la saisie foraine pouvait être autorisée, au choix du saisissant, 
soit par le président du tribunal, soit par le juge de paix du lieu 
où la saisie était pratiquée. En celte matière, la compétence du 
juge de paix se limitait donc à l’autorisation nécessaire et élait 
facultative pour le saisissant (art. 822 C. pr.). 

La loi du 12 juillet 1905 veut que désormais l’autorisalion 
nécessaire pour pratiquer une saisie foraine soit demandée au 
seul juge de paix du lieu où la saisie doit être faite, à l'exclusion 
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du président du tribunal, et que les demandes en validité, en 
nullité ou en mainlevée de la saisie foraine soient portées 
au juge de paix lorsque la créance du saisissant rentre dans les 
limites de la compétence de ce magistrat (art. 13). S'il y a oppo- 
sition pour des causes qui, réunies, excèdent cette compétence, 
le jugement doit en être déféré au tribunal d’arrondissement 
(art. 13). | 

On sait que le bailleur ne peut pratiquer saisie gagerie sur les 
meubles du locataire garnissant la maison ou la ferme qu'après 
sommation préalable, mais qu'il peut aussi se passer de cette 
sommation avec autorisation de justice. Cette autorisation était 
donnée, avant la loi nouvelle, par le président du tribunal ou per 
le juge de paix du lieu où la saisie était pratiquée, suivant que le 
bail était supérieur ou inférieur à 400 franes; et, d'apres la 
même distinction, les difficultés relatives à cette saisie gagerie’ 
étaient portées au tribunal civil ou au juge de paix. La loi du 
12 juillet 1905 consacre ce système, mais en élevant la com- 
pélence du juge de paix jusqu’à 600 francs (art. 3 et 13). 

De même, l’article 13 donne compétence au juge de paix du 
lieu où la saisie doit être pratiquée en matière de saisie-reven- 
dication faile par un bailleur des meubles garnissant la maison ou 
la ferme et enlevés sans son consentement, soit pour statuer sur 
l'autorisation nécessaire à l'effet de pratiquer celle saisie, soit 
pour statuer sur les demandes en validité, en mainlevée ou en 
nullité, sous la condition toutefois que Île bail n'excède pas 
600 francs par an (art. 3 et 13). 


IX. — JURIDICTION GRACIEUSE. 


En matière de juridiction gracieuse, la compétence du juge de 
paix n’a été étendue que dans deux cas, mais qui, à raison de 
leur importance, méritent d'être signalés. On sait qu'en pareille 
matière c’est le tribunal d'arrondissement qui, de droit commu, 
exerce la juridiction gracieuse et prend même, en pareil cas, 
spécialement le nom de Chambre du conseil. Les autres tri- 
bunaux, et notamment les juges de paix, ne sont pas, en prin- 
cipe, compétents pour exercer la juridiction gracieuse. Ils ne 
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peuvent passer ou recevoir des actes de cette nalure qu’en vertu 
de textes formels. C’est ainsi que Îles contrats d'adoption sont 
conclus devant eux, qu'ils président les conseils de famillé, ete. 

La loi du 12 juillet 1905 leur donne compétence dans deux cas 
et par des raisons si faciles à justifier, qu'il n’est même pas 
nécessaire de s’y arrêler. En premier lieu, le juge de paix peut 
autoriser une femme mariée à ester en jusiice devant lui, toutes 
les fois que son mari ne lui a pas accordé l’aulorisation nécessaire, 
soit qu’il l’ait refusée, soit que par suite d'absence ou d'incapacité . 
il n'ait pas pu fa donner. En cas de refus du mari, il s’agit plutôt 
de juridiction contentieuse, mais la loi n’établit aucune distinc- 
tion. On remarquera qu’elle ne donne au juge de paix pouvoir 
à l'effet d'autoriser la femme que pour les affaires de sa compé- 
tence et qu'elle ne lui permet de statuer que le mari entendu ou 
dûment appelé par voie de simple avertissement. Enfin, il doit être 
fait dans le jugement mention de l’autorisation donnée (art. 16). 
En second lieu, dans les cas où un mineur peut et doit être 
personnellement traduit en justice devant le juge de paix à raison 
dan contrat de travail ou d'apprentissage, le juge de paix à aussi 
le droit de donner à ce mineur l'autorisation nécessaire à la con- 
dition d'en faire également mention dans le jugement (art. 16). 


E. GLASSON. 


L'ASSEMBLÉE CONSTITUANTE ET LES BIENS DU CLERGÉ 
LA VÉRITÉ SUR LE DÉCRET DU À NOVEMBRE 1159 


Par M. Emile Le Duc. 


Depuis l'ouverture de la discussion sur l'actuel projet de sépa- 
ration des Églises et de l'État, la question s'est souvent posée, 
— elle se posera encore, au Sénat tout au moins, — de « fa 
propriété des biens ecclésiastiques » que la Constituante, par 
son décret du ® novembre 1789, a mis à la disposition de la 
nation, à La charge bien connue des frais du culte, de l’en- 
tretien de ses ministres et du soulagement des pauvres. 
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Ce décret, on le sait, est, de toute la période révolutionnaire, 
le premier acte législalif connu qui ait statué sur les biens du 
clergé; c’est donc celui que l’on trouve à la base de toute discus- 
sion sur la « propriété des biens du clergé ». 

Or, une opinion généralement répandue et contre laquelle nui, 
que nous sachions, n’a encore proteslé, veut que cette mise des 
biens du clergé à la disposition de la nation ait constitué, en 
droit et sous la charge qui précède, une véritable translation de 
propriété au profit de la nation. 

Mais cetie opinion générale est tout simplement erronée; elle 
repose sur une ‘méconnaissance absolue des conditions de fait 
dans lesquelles le mot disposition a été, quelques instants avant 
le vote du 2 novembre 1789, substitué au mot « propriété » dans 
la motion que Mirabeau avait déposée le 12 octobre, sur le bureau 
de l’Assemblée et qui a fait l’objet, au cours des douze ou qua- 
torze séances qu'a duré la discussion, des débats les plus vifs et 
les plus passionnés, précisément sur ce mot « propriété » con- 
tenu dans ladite motion. 

Loin que Ja Constituante ait voulu, par son vote du 2 no- 
vembre 1189, effectuer au profit de la nation celte « translation 
de propriélé », elle a, au contraire, à force de scrupules et de 
répugnances à suivre Mirabeau dans l’œuvre de nationalisation 
des biens du clergé à laquelle il la conviait, obligé ce dernier à 
modifier sa motion; à en retirer le mot « propriété » dont l’Assem- 
blée ne voulait pas, pour y substituer le mot « disposition » 
dépourvu de tout sens juridique. 

Ignorée jusqu'ici du plus grand nombre, inaperçue même de 
l'honorable rapporteur de l'actuel projet de loi sur la séparation, 
il est temps que cetle vérité historique soit enfin dégagée des 
ténèbres qui la cachent à tous les yeux; qu’elle soit livrée aux 
discussions des partis politiques actuellement en présence pour 
être, de leur part, l’objet des déductions qu’ils jugeront le plus 
convenables à leurs intérêts. 

« Inaperçue même de l’honorable rapporteur », disons-nous. 

Nous devons reconnaître cependant qu'il l’a frôlée de bien près, 
mais sans la voir. 

En effet, dans son remarquable Rapport du # mars 1905 
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(annexe 2302 de l'Officiel, p. 230) l'honorable M. Briand nous 
dit : « On a vu, dans la partie hisiorique du rapport, que le 
« 2 novembre 1789, l’Assemblée constituante avait voté une 
« motion proposée par Mirabeau et ainsi conçue : les biens ecclé- 
« siastiques sont à la disposition de la nation, à la charge de. » 

Il y a là, tout d’abord, une dangereuse et regrettable confusion 
de termes : La motion proposée par Mirabeau portait tout d’abord 
« sont la propriété »; et la motion votée par l’Assemblée portait 
« sont à la disposilion ». 

Mais l’honorable M. Briand ajoute — et c’est en cela qu’il nous 
parait avoir frôlé de bien près la vérité, sans la découvrir cepen- 
dant : — « [l est difficile de saisir exactement «ce qu’entendait le 
« grand orateur (il faudrait dire l’Assemblée) en proposant (en 
« votant) un texte rédigé en termes aussi peu juridiques ». 

C'est précisément pour cela qu’il fallait le rechercher, dirons- 
NOUS. 

Et il semble, qu’en effet, l'honorable rapporteur l'ait recherché 
et croie l'avoir trouvé, car il termine ainsi ses trop courtes obser- 
valions sur ce point : « Il résulte des documents de l’époque’et 
« des travaux préparatoires, que l'Assemblée constituante ne pen- 
« sait ni ne voulait dépouiller l'Eglise des biens qu'elle possé- 
« dait, elle entendait seulement restituer à la nation propriétaire 
« l'administration et l’usufruit des biens ecclésiatiques dont 
« l'Eglise jouissait. » 

Or, c'est là même qu'est — à plus d'exactitude près dans les 
termes — la vérité historique dont nous parlons au début de 
ces lignes, et que l'honorable M. Briand ne paraîl avoir ni 
saisie, ni aperçue dans la splendeur, — génante pour sa thèse, 
— où celte vérité s'offrait à lui. 

En une phrase où les contradictions abondent, il nous donne, 
en effet, comme une simple interprétation des intentions de 
l'Assemblée (intentions qui se seraient trouvées dépassées par le 
texte de son décret) ce qui est un fait précis, indiscutable, 
savoir : que sollicitée le 42 octobre par Mirabeau de reconnaitre 
le droit de propriété de la nation sur les biens ecclésiastiques 
« non comme un droit nouveau, — disait-1l, — mais comme un 
« droit qu’elle a, qu'elle a toujours eu, qu’elle aura toujours », la 
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Constituante s’est refusée jusqu’au dernier moment et après douze 
jours d’une discussion aussi vive qu’approfondie, à reconnaitre 
ce droit de propriété de la nation, obligeant ainsi Mirabeau, dans 
l'intérêt de sa motion et pour s’éviter un grave échec personnel, 
à substituer dans sadite motion au mot <« propriété » qui a un 
sens celui de < disposition » qui n’en a pas. 


En réalité, et pour suivre d'aussi près que possible le texte de 
M. Briand, il faudrait dire : « Il résulte des documents de 
« l'époque et des travaux préparatoires que la Constituante n'a 
« nullement, par son décret du 2 novembre 1789, déponillé le 
« clergé de la propriété de ses biens. Il l’a privé seulement — ce 
« droit de propriété restant juridiquement intact —- de la jouis- 
sance et de l'administration desdits biens, et, par suite. de 
« leurs revenus. Et c'est à cette privation de jouissance où de 
« revenus que correspond la charge que la Constituante a im- 
posée à la nation, de subvenir aux frais du culte, d'entre- 
tenir ses ministres el d'assurer le soulagement des pauvres. » 
Toute autre lecture (il serait peut-être de meilleure rédaction 
de dire : toute autre conclusion, mais ce dernier mot implique 
l'idée d'interprétation et ict, il n’est pas besoin d'interpréter, il 
suffit de Lire), toute autre lecture, disons-nous, des documents 
de l’époque et des travaux préparatoires constitue une erreur 
historique, la plus grave et la plus certaine que l’on puisse 
commettre. | 

Quels sont donc ces documents de l’époque et ces travaux 
préparaloires qu'invoque, — sans les préciser toutefor, — 
l'honorable M. Briand, et desquels on peut dire qu'ils sont autant 
de témoins irréfragables de la vérité historique que nous tentons 
de rétablir ici? | 

Ce sont d’abord les douze séances de discussion sur le mot 
« propriété » qui ont précédé le vote du 2 novembre 1789, et 
nolamment certaines paroles décisives de Mirabeau lui-même, 
prononcées à un moment de l'ultime et dernière séance du 


RT LES BIENS DU CLERGÉ. 479 


2 novembre, où, devant les hésitations et les scrupules de l’As- 
semblée à s'affirmer « propriétaire » des biens du clergé, Mira- 
beau, sans rien abandonner encore de son texte, sentait cependant 
la nécessité de l’adoucir en l’expliquant : « Je ne m'arrêterai 
« point, Messieurs, — disail-il, — à répondre à ceux qui ont 
« atiaqué la motion que j'ai faite, d’après les suites qu’elle peut 
« avoir; je ferai seulement sur cela deux observations qui me 
« paraissent importantes : la première, qu'il ne s’agit pas préci- 
« sement de prendre les biens du clergé pour payer les dettes de 
« l'Etat, ainsi qu'on n’a cessé de le faire entendre. On peut 
« déclarer le principe de la propriété de la nation, sans que le 
« clergé cesse d’être l'administrateur de ses biens; ce ne sont 
« pas des trésors qu'il faut à l'Etat, c'est un gage et une hypo- 
« thèque, c’est du crédit et de la confiance. » 

Or, cet ox, ç’avait élé, pendant toute la durée de la discussion, 
Miribeau lui-même, et avec quelle force, quelle prodigieuse et 
éloquente énergie, quelle véhémence mème, surtout dans les 
derniers moments de la lutte, le 2 novembre. 

Ce sont ensuite les éloquentes paroles prononcées plus tard, 
par l'archevêque d'Aix, dans la séance du 22 avril 1790, et 
reslées sans protestation, à l’occasion du décret du 17 sur la 
nationalisation des dettes du clergé : 


« Que sont devenues, — disait-il, — les assurances qu'on 
« nous avait solennellement données de conserver nos droits et 
« nos possessions? Vous avez d’abord... Vous avez ensuite pro- 


« pose celle question : Les biens du clergé appartiennent-ils à la 
« nalion? Et sur cette question vous avez entendu nos raisons, 
« vous les avez senties. Nous disions que les propriétés des 
« églises n'avaient pas d'autres titres que ceux mêmes des 
« églises; que ces biens n'avaient été donnés ni à la nation ni 
« par la nation. La motion fut alors abandonnée; le mot dispo- 
« sition fut substitué au mot propriété; la discussion ne fut pas 
{ permise. » (Sur ce mot nouveau « disposition », et, en effet, 
0n n'en trouve aucune trace dans le Moniteur.) « Vous pronon- 
« çâtes que la disposition des biens du clergé appartenait à la 
« nation, sous la surveillance des provinces. 

« Cette disposition n'est donc pas la propriété? Sans cela, 
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« vous auriez décrêté le principe que la propriété appartenait à 
« la nation? » 

C’est enfin cet aveu formel, explicite, qu'en fait à son tour 
une violente diatribe contre le clergé parue le 9 novembre 1789 
dans le Moniteur, quelques jours après le décret du 2 et inti- 
tulée : « Étude sur les biens du clergé devenus nationaux et sur 
« les fourberies des moines et des prêtres pour acquérir des 
« richesses. » | 

Que dit, sur le point spécial qui nous occupe, cette étude dont 
le seul titre révèle le caractère et dont le moins que l'on puisse 
dire est qu’elle ne saurait être suspectée de partialité en faveur 
du clergé? 

Elle dit... 

« Sans vouloir traiter de la question de la propriété des 
« biens ecclésiastiques, M. de Talleyrand-Périgord disait que 
« c'élait un point constant que le clergé n'est pas propriétaire; 
« qu'il n’est pas moins sûr que la nation a, sur tous les corps 
« qui existent dans son sein, un pouvoir très étendu. 

« Celte motion, soutenue par Thouret et fortement appuvée 
< par Garat, Mirabeau et les curès Gouttes et Dillon; fortement 
« combattue par Montlosier et les abbés Maury et Deymar, porta 
« au comble la haine de la partie opulente du clergé. 

« Une seule considération, celle du respect pour la propriété, 
« suspendait la décision de l’Assemblée et lui avait fait repousser 
« avec une sorte d'indignation toute motion tendant à cet objet. 
« lant qu'elle avait pu se flatter de pouvoir fermer d’une autre 
manière la plaie profonde de l'Etat, et tant qu'on ne l'eut pas 
« rassurée sur l'atteinte qu'elle craignait de porter à ce premier 
de tous les droits politiques. » 

Suit un long exposé de la doctrine de Mirabeau, de Thouret, 
Garal et autres partisans de la nationalisation des biens du clergé 
par l'attribution de la propriété à la nation. 

« L'Assemblée était convaincue »; (de quoi, sinon de ne 
porter, par sa décision, aucune atteinte à ce premier de tous les 
droits : le droit de propriété). 

« Nésnmoins, elle hésitait encore. 

€ M. Chappellier avait porté le dernier coup au clergè par un 


fm 
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résumé clair et précis des raisonnements invincibles qu’on lui 
avait opposés. | 

« M. de Mirabeau, s’apercevant que la très grande majorité, 
« réunie de sentiments, n’était partagée que sur les expressions 
cel qu'il répugnait à plusieurs membres de prononcer une 
« translation de propriété, subslitua dans le projet de décret 
« une expression heureuse de M. Darche et proposa à l’Assem- 
« blée de déclarer que les biens du clergé étaient à la disposition 
« de la nation. » 

« Le clergé, vaincu par le raisonnement, n’opposa plus à ses 
« adversaires que du tumulte et des clameurs. Enfin, après deux 
« heures de désordre, l’on parvint à commencer l’appel nominal, 
« et, le 2 novembre, à 5 h. 1/2 du soir, fut rendu le décret à 
« une très grande majorilé. » 

On le voit, ce récit d’un contemporain et sans aucun doute 
d'un temoi n de visu et de auditu manifestement hoslile à la cause 
du clerge et parfaitement d’accord, d’ailleurs, avec le Moniteur 
dans son compte-rendu des derniers incidents de la séance du 
2 novembre et des « successives rectifications apportées à son 
« texte par Mirabeau »; ce récit, disons-nous, ne permet pas le 
moindre doute sur la question, malgré les artifices employés par 
l'auteur de la note du 9 novembre, pour dissimuler l'exacte 
réalité des faits et des sentiments de l’Assemblée. 

« Sans vouloir trailer de la question de propriété », nous dit-il 
de l'évêque d'Autun, ce dernier proposa « le premier de recher- 
« cher dans l’aliénation générale de l’universalité des biens du 
« clergé un remède aux maux du royaume. » 

Mais, on l’a vu plus haut, un autre constituant et non des 
moindres, le déjà tout-puissant et très écouté comte de Mirabeau, 
avail nettement posé devant l’Assemblée le problème de la pro- 
priété des biens du clergé. Lui-même en fait l’aveu dans la 
séance du ? novembre : « C’est moi, Messieurs, qui ai eu l’hon- 
<neur de vous proposer de déclarer que la nation est proprié- 
« lire des biens du clerge. » 

Et, en effet, par sa motion déposée le 12 octobre 1789 sur le 
bureau de l’Assemblée et portant comme préambule cette courte 
déclaration : «< Dans une saison de craintes et de terreurs, il est 
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« important de montrer que la nation n’a jamais eu de si ins- 
« tantes, de si belles, de si abondantes ressources. » Mirabeau 
ajoutait : « Je demande qu'on décrète deux principes : première- 
« ment, que la propriété des biens du clergé appartient à la 
« nation, à la charge par elle...; secondement, que la disposi- 
« tion de ces biens sera telle qu'aucun curé ne pourra avoir 
« moins de 4200 livres avec le logement. » 

Or, c'est à l’occasion mème de cette motion, et au sujet du 
mot « proprièté » qu’elle contient, que son auteur voit se pro- 
duire, au sein de l’Assemblée, ces répugnances à prononcer une 
translation de propriété que ne peut s'empêcher de constater 
l'auteur anonyme de la note du 9 novembre, et qu'il attribue 
seulement « à plusieurs membres », mais répugnances telles et 
par leur force et par leur nombre, que Mirabeau a’hesite pas à 
muliler sa motion du mot qui en fait toute l'importance el à v 
substituer un autre mot dépourvu, de l’aveu mème de l'hono- 
rable rapporteur de l'actuel projet de loi sur la séparation, de 
tout sens, de toute signification juridique. 


° s 


Nous croyons l'avoir démontré à l'aide de documents irréfu- 
tables, soigneusement empruntés aux sources les moins suspectes 
de partialité en faveur du principe de la propriété des biens du 
elergé par le corps du clergé lui-même, c'est-à-dire par l'Eglise : 
La Constituante, contrairement à une opinion généralement 
répandue mais fausse, et contre laquelle il ne paraît pas trop tard 
de réagir, n'a nullement, en droit, par son décret du 9 no- 
vembre 1789, prononcé que la nation était propriétaire des 
biens du clergé. 

Elle s’y est, au contraire, nettement refusée après douze jours 
de discussion sur une motion qui voulait précisément lui faire 
reconnaitre ce droit de la nation à la propriété des biens du 
clergé, el qui émanait d’un de ses membres, d’un de ses orateurs 
le plus altentivement écoutés et le plus habituellement suivis. 

En fait seulement (mais depuis quand le fait prime-t-il el 
surtout prouve-t-1l le droit ?) la Constituante s’est attribuée — 
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non la propriété — mais la disposition de ces biens, c’est-à-dire 
la jouissance, en compensation de laquelle elle s’est imposée, au 
profit du clergé, la charge que nous savons et dont l’heure pré- 
sente soulève précisément la question de savoir quel est le 
caractère temporaire ou permanent. 

Il faut s'enfoncer loin, beaucoup plus loin, dans la periode 
révolutionnaire, jusqu’à la Constitution du 3 septembre 1791, 
pour trouver la trace d’une revendication (encore pas tres for- 
melle et plutôt incidente) du droit de la nation sur les biens 
ecclésiastiques. 

Cette Constitution, dans son art. 4er, dit, en effet : « Les biens 
« destinés aux dépenses du culte appartiennent à la notion et 
« sont dans tous les temps à sa disposition. » 

En résumé et pour conclure, le décret du 2 novembre 1789 
parait manifestement, après les « documents et travaux prépara- 
toires de l’époque » que nous venons d’exhumer, deroir être 
écarlé de toute discussion qui a pour strict objet d'établir le 
droit de propriété de la nation sur les biens du clergé : non leur 
administration et leur jouissance. 

Que l’on fasse état, si l'on veut, de la législation qui a suivi et 
qui se réduit, d’ailleurs, à ce seul art. 1°" de la Constitution du 
à septembre 1791, mais qu’on n’argumente pas, en faveur de ce 
droit de propriété, dudit décret du 2 novembre 1789. 

Ce serait commettre, en droit tout au moins, une vérilable 
héresie historique. 

Et il semble qu'on ne l’ait que trop commise jusqu'ici. 


Ene LE DUC. 
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Tribulations de Thespis chez Thémis, 
Par M. Raoul Davray, docteur en droit. 
Avec une préface de M. F. Géuigr, du théâtre national de l’Odéon. 


Compte-rendu par M. E.-H. PerREAU, professeur à la Facu:té 
de Droit de Montpellier. 


Comme il convient dans les choses du théâtre, ce traité de 
l'engagement des artistes dramatiques se fait remarquer lout 
d’abord par l'élégance de sa forme, — mérite d'autant plus appré- 
ciable qu’il est plus rare chez les juristes. 

Le livre s'ouvre par une charmante introduction déroulant 
l’évolution du contrat, depuis le lointain moyen àge, en une série 
de vivants tableaux, où la couleur et l'humour font vivement 
ressortir la vigueur et la finesse de l'analyse juridique, lout 
comme la profondeur et l’envolée de la pensée au point de vue 
social. 

Originairement contrat d’ordre plutôt patriarcal que juridique 
ressemblant à une association, puis louage de services, de nos 
jours l'engagement d'artiste voisine avec ceux des ouvriers de 
l’industrie ou des employés de commerce, spécialement il rentre 
comme eux dans les contrats dits d’ « adhésion », en attendant 
qu’il devienne aussi comme eux un contrat collectif. Telle est 
visiblement la directive de M. Davray au milieu d’une masse 
énorme de documents souvent inédits, toujours du plus vif in- 
térêt : édifiantes anecdotes patiemment récollées dans la presse 
théâtrale, arrangements amiables ou décisions judiciaires dans 
des espèces typiques, formules d'engagement usitées sur n0$ 
grandes scènes parisiennes ou provinciales, renseignements de 
tous ordres puisés auprès des directeurs les plus en vogue, elc. 

[. L'organisation capitaliste du théâtre rapprochant l'artiste, à 
plus d'un égard, soit des ouvriers de l’industrie, soit des em- 
ployés de commerce, on est tout naturellement porté, en l'absence 
d’une réglementalion spéciale, pour compléter ou corriger les 
règles classiques bien insuffisantes et bien vieillies du louage de 
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services, de puiser dans le riche fonds de textes particuliers édictés 
pour ces deux catégories de personnes. 

L'artiste dramatique n'est-il pas, comme on l’a dit souvent, un 
artisan de la pensée ? D'ailleurs une fois au moins le législateur a 
donné l'exemple en interdisant l'emploi des enfants âgés de moins 
de treize ans sur la scène comme dans l'atelier (Loi du 2 nov. 
1892, art. 8). 

Toutefois d’indéniables différences entre ces diverses catégories 
de travailleurs, et le manque d’homogénéité dans nos lois sur le 
travail, faites lanlôt pour certaines personnes et tantôt pour 
d'autres, rendent fréquemment très difficile le discernement des 
transpositions possibles. 

Îl en est pour lesquelles on n’a guère de doutes. Notamment si 
le caractère libéral de leur profession empéchait, avant 1892, 
d'étendre aux médecins la facullé de se syndiquer, au contraire 
on ne paraît point avoir jamais hésité à en faire bénéficier les 
acteurs. En 1890 se fondait la « Chambre syndicale des artistes dra- 
matmues », dont nul ne mit en doute la validité, pas plus que celle 
des nombreuses associations analogues fondées postérieurement. 

Mais il est des adaptations moins faciles. En voici quelques 
exemples pris au hasard. | 

Les garanties exceptionnelles des ouvriers et employés pour 
le paiement de leurs salaires protègent-elles les appointements 
des artistes? L'auteur distingue. Le privilège accordé dans la 
faillite d’un commerçant à ses employés lui paraît trop spécial 
à une catégorie de personnes pour pouvoir l’étendre à d’autres ; 
mais il en doit être autrement, à son avis, de l’insaisissabilité et 
de l’incessibilité des appointements inférieurs à 2000 francs, qui 
concerne loute espèce d'employés quelconques. 

Les entrepreneurs de spectacles répondent-ils du risque pro- 
fessionnel ? Le développement considérable de la machinerie, 
l'emploi des explosifs, l'accumulation des matières inflammables 
et les exigences de l'éclairage au theâtre exposent les artistes à 
des dangers au moins aussi étendus que ceux de l’industrie et 
transforment la scène en un véritable « chantier ». Aussi 
M. Davray croit-il devoir accorder aux acteurs la protection dont 
jouissent les travailleurs manuels. 
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La loi du 9 mars 1904 sur les bureaux de placement frappe-t- 
elle les agences théâtrales ? L'identité d'abus conduirait l'auteur 
à l’identité de répression. Cependant les déclarations formelles 
du rapporteur au Sénat soustraient aux mesures de suppression 
les agences théâtrales, qui se trouvent uniquement soumises aux 
autres dispositions, beaucoup moins importantes, de la loi nouvelle 
(notamment l’art. 12). 

IL. Le côté le plus intéressant de l'ouvrage c’est la soigneuse 
analyse des tentatives de la jurisprudence pour protéger l'artiste 
contre l'oppression du directeur. 

Les conditions où se contracle un engagement dramalique 
empêchent l'artiste d’en discuter librement les clauses ; il donne, 
les yeux fermés, son adhésion en bloc au projet minutieuse- 
ment agencé par son cocontraclant de manière à se réserver ls 
part du lion. 

Aussi les tribunaux, par une interprétation souvent un feu 
prélorienne, tempèrent-ils les droits exorbilants de l’adminisira- 
tion théälrale. Leur effort a porté principalement sur deux points : 
la distribution des rôles et la réduction du dédit. 

Partant de l’idée que « charbonnier est maitre chez lui », les 
directeurs prétendent être les maîtres dans leurs théâtres. Soit; 
mais leur monarchie sera constitutionnelle, et les juges en élabo- 
rent [a charte à coups d’arrêts. 

Aussi le pouvoir d'attribuer, retirer ou refuser, les rôles que 
la direction voulait absolu, est aujourd’hui, dans sa main, nole- 
blement diminué. Pour le restreindre, les jugements excipent des 
moindres clauses du contrat, des précédents de l'artiste, de 54 
valeur personnelle, de ses aptitudes, en un mot de Loutes les 
circonstances de fait dont ils peuvent en équité, sous couleur 
d'intention implicite des parties, déduire quelque argument 
favorable à l'artiste. De telle sorte qu’en fin de compte, pour 
empêcher ce dernier d’avoir gain de cause à la barre, l’espèct 
doit être vraiment désastreuse pour lui. 

Plus délicate encore était la question des indemnités pour rés- 
liation. On a coutume au théâtre de sanctionner les engagements 
des parties à l’aide de clauses pénales. On conçoit vite les abus 
qui peuvent se glisser sous le couvert de cette pratique en soi des 
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plus légitimes : un dédit hors de proportion avec les ressources 
de l'artisie l’'enchaine à son cocontractant malgré toules les vexa- 
lions du monde ; c’est ce que la jurisprudence cherche à éviter le 
plus possible. 

Or, notre droit actuel, à la différence de l’ancien, n’admet pas 
d’une façon générale la nullité des contrats pour cause de lésion ; 
et, de plus, à la différence de certaines législations étrangères, il 
ne permet pas au juge de réduire le montant de la clause pénale. 
Comment donc venir au secours de l'acteur ? 

Les tribunaux mettent en jeu deux moyens. 

D'abord ils restreignent la capacité de certaines personnes, 
celles qui ont le plus besoin de protection contre des engagements 
léméraires. S'agit-il d’un mineur émancipé ou d'une femme ma- 
riée séparée de fait, bien que l’engagement dramatique par eux 
contracté soit valable, ils annulent les promesses de dédit hors de 
proportion avec les avantages résullant pour eux du contrat, 
comme dépassant leurs pouvoirs d'administration. D'autre part, 
observant que l'engagement théâtral est un contrat successif, ils 
reduisent pour exécution partielle le montant du dédit souscrit 
per une personne eapable, proportionnellement au temps déjà 
écoulé, à moins qu’une disposition formelle ne démontre l’indivi- 
sibilité de la clause pénale. 

IT. L'extension de ces lois ouvrières, de ces tempéraments ju- 
rsprudentiels ont certainement amélioré théoriquement la situa- 
lion de l'artiste. 

Mais les recours aux tribunaux ordinaires sont lents et dispen- 
dieux ; en outre, la lutte de l'artiste isolé, sans ressources, contre 
son directeur ressemble fort à celle du pot de terre contre le pot 
de fer. 

La compétence d’une petite juridiction devant qui la procédure 
simplifiée serait promple et peu coûteuse, constituerait un grand 
avantage pour les acteurs. M. Davray regrette, en conséquence, le 
rejet par le Sénat de la proposition votée par la Chambre qui 
renvoyait les conflits de cette nature devant les conseils de 
prud'hommes. , 

Quant à la faiblesse des artistes pour faire valoir leurs droits, 
ils ont entre leurs mains le moyen d'y remédier : l'associalion. 
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Un mouvement très sérieux commence d’ailleurs en ce sens. Pour 
donner courage et crédit aux syndicats d'acteurs, M. Gémier, 
dans une élégante préface, supplie éloquemment les « Étoiles » 
du thtäire de leur prêter l'appui de leurs noms, — chaleureux 
appel d'autant plus digne d’être entendu que l’éminent acteur 


prêche d'exemple. 
E.-H. PERREAU. 


De l’organisation et des pouvoirs des assemblées 
générales dans les sociétés par actions, 
Par M. Bourcanrt, professeur à l’Université de Nancy. (Ouvrage couronné par 


l'Académie des sciences morales et politiques.) 


Compte-rendu par M. Georges RirerT, docteur en droit. 


L'ouvrage que publie aujourd'hui M. Bourcart est le remanie- 
ment partiel d’un mémoire honoré par l'Institut du prix du budget 
en 1903. Le rapport de M. Lvyon-Caen louait alors comme il 
convenait celle « étude approfondie, complète et vraiment per- 
sonnelle du sujet considéré sous toutes ses faces », el il carac- 
térisait ainsi l'aspect général de l'œuvre : « Aucune question 
de quelque importance n’est laissée de côté, et loutes sont exa- 
minees el résolues en tenant compte des textes légaux, des prin- 
cipes du droit et des besoins de la pratique. L'auteur est un 
esprit méthodique qui ne se contente pas de solutions juxtaposées 
sans lien entre elles. Il cherche à établir des principes généraux 
destinés à servir de base solide aux solutions qu'il adopte, de 
telle facon que celles-ci forment un tout harmonique. » Ces 
éloges d'un tel moître nous dispensent de rien ajouter comme 
critique générale de l’œuvre et de sa méthode. Mais nous vou- 
drions insister quelque peu sur les principales questions traitées 
et les solutions que l’auteur en a données. 

La première partie de l'ouvrage est consacrée à une étude 
théorique de la conception juridique de la société par actions el 
de l'assemblée générale, conception théorique qui engendrera 
nécessairement dans la seconde partie de l'ouvrage toutes les 
règles praliques du fonctionnement des assemblées. C'est cette 
idée maitresse de l’œuvre que nous voudrions exposer en quelques 
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lignes en nous excusant de négliger forcément certaines questions 
accessoires. | | 

On sait le nombre de théories qui ont germé sur la notion de 
personnalité morale, même limitée à l'explication du mécanisme 
des sociétés. M. Bourcart ne suit pas certains juristes allemands 
dans leur désir de substituer l’idée de représentation juridique 
à l'idée de personnalité morale; il repousse également la théorie 
du patrimoine d'affectation, inconciliable avec notre notion fran- 
çaise du patrimoine et que l'on n’ose même pas pousser dans 
loutes ses conséquences. Il se refuse à voir dans la personnalité 
morale une manifestation déguisée d’une propriété collective 
survivante (1). Pour lui, le système le meilleur, au point de vue 
des sociètés commerciales, a élé exposé en Allemagne sous le 
nom de Kollectivpersoneinheit, système de la personnalité ou 
unité collective. L'ensemble des associés se présente comme un 
sujet de droits et d'obligations, et pourtant la personnalité réelle 
des associés ne disparaît pas complètement devant la personnalité 
morale de la société. La socièlé est bien un contrat; mais ce 
contrat forme un être nouveau, une personne qui se superpose 
aux associés. Dès lors, l'assemblée générale sera, suivant l’expres- 
sion de M. Thaller, « l'âme même de la personne morale réglant 
les intérêts de la collectivité..…., l’instrument suprème de la 
volonté supérieure de la Compagnie ». Faut-il en déduire que 
l'assemblée générale ne pourra représenter les associés que dans 
les limites de la loi et des statuts, parce que ce n’est que dans 
celle mesure qu’elle fonctionne comme organe de la societé et 
supprime le droit de l’actionnaire isolé? Ce serait supprimer tous 
pouvoirs de l'assemblée pour la modification des statuts. Il faut 
alors conclure que l'actionnaire abandonne un certain nombre 
de ses droits en entrant dans la société, et qu’il ne se réserve 
qu'un certain nombre de droits intangibles à déterminer, Sonder- 
rechte. 

Ce n’est pas à dire que la déterminalion des Sonderrechte 
soit facile. Les Allemands qui ont créé la théorie ne sont point 


(1) Voir en faveur de cette théorie Planiol, Traité de droit civil,t. 1, 
n° 677; Berthélemy, Trafté de droit alministratif, 2e édit., p. 43. 
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parvenus à s’entendre, et M. Bourcart remarque combien la 
théorie est « susceptible de dilatation ». On ne peut pas poser de 
prime abord une classification : il faut entrer dans le détail pour 
être mieux éclairé sur le nombre des droits individuels des 
actionnaires. 

Le second chapitre de cette partie générale, et n'est-ce pss là 
un défaut de plan, est consacré aux règles de composition de 
l'assemblée générale. Les questions classiques sont reprises : 
droits des porteurs d'actions de numéraire, d'apport, de jous- 
sance, de priorité, de parts de fondateur. Des questions nouvelles 
très intéressantes sont abordées : représentation des obligalaires, 
droits des porteurs d'actions données en gage ou en reporl, 
limitation du droit de vole par les statuts. Dans le chapitre 
suivant sont exposées les règles communes aux diverses sortes 
d’assemblées générales, convocalion, ajournement, quorum, 
majorité, et accessoirement la possibilité d’une intervention 
judiciaire ou administrative dans le fonctionnement eu la cons- 
titution de la société. 

Après une étude sommaire de l'assemblée générale constitutive 
et de l’assemblée générale ordinaire, tout le reste de l'ouvrage 
sera consacré à la question loujours actuelle, toujours controversée 
de la modification des staluls. C’est ici que les considérations 
théoriques exposées plus haut vont nous guider dans la recherche 
d’une solution. Îl faut laisser à l’assemblee générale, organe de 
la société, les pouvoirs nécessaires pour modifier les statuts dans 
l'intérêt de la socièté. Mais il y a pourtant une limite à ces pou- 
voirs. La jurisprudence n’en a-t-elle pas donné sous une forme 
simpliste la vraie formule quand clle interdit les modifications 
essentielles, permettant seulement les modifications secondaires. 
Ces modifications essentielles, ce sera certainement l’aggravalios 
des charges imposées aux actionnaires et excédant leur apport, 
ce sera surtout le changement de l'objet de la société. Ce sera 
peut-être aussi le changement de nationalité, la fusion de la 
societé annexée avec une autre société, les modifications au droit 
de vote des actionnaires. Ce ne sera pas une modification dans 
la forme de la société ou la forme de ses titres, une modification 
de son capital social, un changement dans la répartition des bené- 
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fices. Sur ce dernier point notamment, les lois de 1902 et 1903 
sur les actions de priorité ont mis la question hors de doute. La 
difficulté s'aggrave encore de ce fait que ces diverses modifica- 
tions sont sasceplibles de degrés. qu’elles sont obtenues par des 
procédés différents. C’est un véritable chaos de solutions que 
M. Boureart s’est efforcé de classer. 

Reste la question législative. Il faudrait évidemment s’efforcer, 
à défaut d’une définition possible des Senderrechte, de les énu- 
mérer. Mais on peut se demander si le recours aux actionnaires 
devant les tribunaux est une arme suffisante qui leur est laissée. 
M. Bourcart fait très ingénieusement appel à deux autres institu- 
tions. D'abord l'assemblée séparée ou plus exactement le vote 
séparé dans une assemblée générale d’un groupe d'actionnaires, 
toutes les fois qu’une décision porte atteinte au groupe. L’insti- 
tution est générale dans le Code allemand de 1857. Elle a fait son 
apparition en France dans la législation sur les actions de 
printé : elle pourrait être genéralisée. En second lieu, il faudrait 
admettre la faculté de retraite des associés dans des cas très 
graves, réforme déjà réalisée dans le Code de commerce italien 
el que les statuts des sociétés pouvaient introduire à défaut d’une 
disposition législative. 

Tel est le plan général de l’ouvrage de M. Boureart. Il est 
appelé à rendre de grands services. Tout au plus, nous serait-il 
permis de regretter que tout ce qui touche aux assemblées géné- 
rales ordinaires soit un peu écourté. Mais, pour être complet sur 
un pareil sujet, il aurait fallu plusieurs volumes. 


Georces RIPERT. 


Manuel élémentaire de Droit civil. Tomes II et II, 
par M. René Foicxzr. 


Compte-rendu par M. L. Guérin, docteur en droit. 


Il a été rendu compte du premier volume du Manuel élémen- 
laire de droit civil de M. Foignet au moment de son apparition 
(V. Revue critique, 1904, p. 513). Les deux volumes qui vien- 
nent d'être publiés complètent cet ouvrage. 

Le lome Ie", avons-nous dit, contenait l’exposé sommaire de 
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théories générales avec lesquelles il était important de familia- 
riser tout d’abord les étudiants : théorie générale des lois, théorie 
de la personnalité juridique, théorie de l'acte juridique, théorie 
de la preuve. Venaient ensuite deux autres parties consacrées à 
la famille (moins le mariage) et aux biens. 

Le second volume est consacré à l’étude des obligations et des 
contrats, puis des süretés réelles ou personnelles qui en garan- 
tissent l'exécution. Matière qui sert de transition pour arriver à 
celle des privilèges et des hypothèques. Le troisième complète le 
programme du cours de Droit civil en traitant du mariage consi- 
déré quant à sa formation, ses effets et à sa dissolution, du con- 
trat de mariage, des successions, donations el testamenis, et 
enfin de l'absence. 

On y retrouve les qualités que nous avions signalées lors de la 
publication du premier volume : netteté d'exposition, precision 
et clarté, qui en font un bon livre élémentaire, susceptible de 
servir de premier guide aux étudiants. En général lout ce qu'il y 
a d’essentiel est contenu dans le manuel ; on pourrait cependant 
relever quelques lacunes en des points où l’auteur a cru devoir 
laisser dans l'ombre des questions dont il eût été nécessaire, à 
raison de leur importante pratique, de dire quelques mots. C'est 
ainsi que la partie qui traite de la preuve des contrats est muette 
sur les diverses formes que peut prendre l’instrumentum, au 
porteur, à ordre nominatif, étude qui se rattache très nettement 
aux matières du droit civil. En ce qui concerne le partage, il 
n'eût pas été sans intérêt d'indiquer la jurisprudence récente de 
la Cour de cassation dans le cas où les cohéritiers aliènent 
l'immeuble indivis pour s’en partager le prix; jurisprudence 
qui aboutit, en bien ces circonstances, à l’abrogation de l'effet 
declaratif des partages. Il sera d'ailleurs facile à l'auteur 
d'apporter de légères retouches à son travail qui peut, dès main- 
tenant, rendre aux étudiants tous les services qu'ils doivent 


attendre d'un bon manuel élémentaire. 
L. GUÉRIN. 
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JURISPRUDENCE COMMERCIALE 
| (Année 1905.) 


Par M. F, Anrauys, professeur de droit commercial à l’Université 
de Poitiers. 


1. Societés. — Nécessité d'opérer les versements. — Augmentation du 
capital. — Obligations données en gage par l'établissement émet- 
teur. 


il. Commissionnaire contre-partie. 
Ill. Lettre de change, propriété de la provision. 


IV. Faillite et liquidation judiciaire. — Application de l’article 450 C. com. 
— Vente d'immeuble pendant la procédure préparatoire, surenchère. 
— Liquidation judiciaire d’une société; actions intentées au nom des 
créanciers. ‘ 


L. 


Nécessité d'opérer les versements. 


l'est bon de signaler un arrêt de la Cour de cassation, rendu 
à propos de la formation de sociétés, et de la nécessité d'opérer 
les versements (1). Cet arrêt touche à deux questions. Nous pas- 
serons rapidement sur la première, qui ne parait plus discutable 
en droit depuis la loi du 1°" août 1893, et qui, de plus, ne sem- 
blait pas l'être en fait dans les circonstances où elle s’est pré- 
sentée. Mais il en est différemment de la seconde, qui a été. 
soulevée moins souvent et qui est plus discutable. 

Üne société est en voie de formation, un des fondateurs souscri: 
un cerlain nombre d'actions, mais il n’opère pas les versemenis 
el prétend compenser sa dette avec une créance qu’il a contre la 
societé. Cette compensation est-elle possible ? On l’avait admis (2); 
mais cetle opinion était conteslable, car la sociélé, n'étant pas 


} encore constituée, ne peut pas devenir débitrice. 


(1) 26 fév. 1904, Dal. 1905. 1. 17, et la note de M. Le Poittevin, 
(2) Cass. 19 mars 1883, Sir. 1883. 2. 97. 
XXXV. 13 
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On sait que la loi du 1° août 1893 a modifié l’art. 4 $ 2 de la 
loi de 1867 et que, maintenant, le versement doit être fait en 
espèces. Or, ces mois, qui n'étaient pas dans le projet primitif 
du Sénat, voté en 1884, avaient été ajoutés par la Commission. 
Le rapporteur critiquait ame Hbération que permettait une juris- 
prudence trop indulgente. Non seulement celle qui était faite au 
moyen de valeurs d’une réalisation rmmédiate et certaine, mais 
celle qui résuktait d’une oompensaiion impossible lant que la 
société n’est pas formée et qu’elle ne peut pas être débitrice. Îl 
est vrai qu’en 1893, la question ne fui pas disculée: mais il est 
permis de penser qu'en acceptant de texie voté par le Sésat en 
1884, on l’a adopté avec le sens que lui donnait le rapporteur à 
cette dernière époque. Il résulte de ces observations, et c’est 
l'opinion dominante, que, depuis 1893, la Hbération par com- 
pensation ne peut être admise. Du reste, il semble bien, d'aprés 
l'arrêt, qu’au moment où le versement du premier quart, neces- 
saire à la constitution de la société, aurait dû être effectué, la 
créance du fondateur n’avait pas encore pris naissance. Mais il 
en serait autrement quand la société est formée, soit qu’il s'agisse 
des versements ultérieurs, soit qu’il s’agisse d’une augmentation 
de capital. [l n’y a donc pas lieu d'insister sur cette première 
heseussion. 

La seconde question soumise à la Cour présente plus de difé- 
culté. Aux termes de l’art. 45-4° de la loi de 4867, sont punis 
des peines portées par l’art. #05 C. pén. ceux qui, par simulation 
de souscriptions ou de versements ou par publication faite de 
mauvaise foi de souscriptions ou de versements qui n'existent 
pas, ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir 
des souscriptions ou des versements. La raison de cette disposi- 
lion, c’est que l'affirmation de ces taits inexacts est de nature à 
attirer des souscripteurs qui se laissent entrainer par l’empresse- 
ment de ceux qui sont censés avoir adhéré. Mais il résulte de L 
lecture du texte qu’il y a une étroite connexité eatre les deut 
éléments du delit : c’est-à-dire que, d’après la loi, c’est La simu- 
lation ou la publication qui ont effectivement déterminé le con- 
sentement des souscripteurs ou le consentement de ceux qui ont 
opéré des versements. Mais est-il suffisant qu’en fait, ce soit au 
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moyen de celie simulation ou de cette publication que l’on ait 
oblenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements? 
Ne faut-il pas que ces faits répréhensibles aient été commis dans 
le but, dans l'intention, d'obtenir des souscriptions et des verse- 
ments? C'est en ce dernier sens que la Cour de Paris s'est pro- 
noncée (1). Îl en résulterait que si ces faits ont eu lieu sans que 
l'on ait songé, au moment où an les commettait, à obtenir des 
souscriptions ou des versements, mais que plus tard on profite 
de ce qu’ils ont été commis pour obtenir ou essayer d'obtenir des 
souscriptions et des versements, il n’y aurait pas lieu d’appliquer 
l'art. 15-1°. C’est peut-être une interprétation exagérée, la loi 
n'esl pes aussi exigeanie; pour qu'il y ait délit, il suffit qu'au 
moven de la simulation ou de la publication, on ait, en fait, 
oblenu ou tenté d'obtenir les souscriptions ou les versements. 

Mais voici une siluation qui est plus fréquente et plus dange- 
reuse. Les fondateurs ont fait appel au public, mais la souscription 
n'a pes élé couverte, il faut combler les vides pour arriver à la 
œnstulion de la société. Pour obtenir ce résultat, on aura 
recours aux actes frauduleux énumérés dans l’art. 45-1°, simula- 
bons. publications inexactes. Ces actes tombent-ils sous l’appli- 
talon de la loi? On l’a soutenu; car, autrement, l’art. 15-1° 
&rail sans application ; c’est habituellement dans les conditions 
que nous venons de rappeler que les actes frauduleux se produi- 
ron!, ce n’est pas au début, alors que l’on espère obtenir les 
souscriptions et les versements. Si la souscription et les premiers 
Yersements ne sont pas complets, on les complétera en employant 
les procédés irréguliers que la loi défend. Objecterait-on que ces 
touscriplions et ces versements fictifs sont postérieurs à l’adhésion 
des véritables souscripteurs et, par conséquent, n'ont pas pu les 
déterminer? On répond que si ces actes frauduleux n’ont pas 
déterminé les souscripteurs à s'engager, ils les ont cependant 
maintenus dans une obligation dont ils auraient demandé la 
null, si on n'avait pas complété les souscriptions par ces 
procédés irréguliers. 

Cette interprétation nous parait très douteuse et peu conforme 


(1) Paris, 19 mars 1883, S. 1883. 2. 97. 
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au texte, car il n’est plus vrai de dire que par la simulation 
ou la publication mensongère on ait obtenu ou tenté d'obtenir 
les souscriptions et les premiers versements; el, en matière 
pénale, il est grave de s’écarter du texte. Sans doute, on peut 
demander la nullité de la société; mais il ne s’agit pas de cela, il 
s’agit d'appliquer une loi pénale. Il ne paraît pas plus exact de 
prétendre que la loi, si on l'interprète autrement, n'aura plus 
d'application. Il est, au contraire, très possible que l'on ait 
recours à une simulation de souscription et de versements ou à 
une publication mensongère pour obtenir des souscriptions. Ce 
n’est pas une hypothèse purement imaginaire. 

Quoi qu'il en soit, ce n’est pas généralement en ce dernier 
sens que la loi est entendue, mais dans le sens que nous avons 
indiqué d’abord. De là une conséquence déduite par l’arrèl que 
nous étudions. Dans l'espèce, la simulation de souscriptions 
et de versements n'avait pas eu pour but d'obtenir de nouvelles 
souscriptions. Mais l’art. 15-1° n'est pas applicable seulement 
quand on veut oblenir des souscriptions ou des versements au 
moment de la constitution, mais aussi quand on veut obtenir les 
versements complémentaires : c’est ainsi que s'exprime la Cour 
de cassation. Sans doute, on pourrait objecter que les versements 
complémentaires sont la conséquence de l'obligation contractée 
par les souscripteurs. Mais si les faits incriminés par la loi sont 
considérés comme punissables, mème en ce qui concerne les 
souscriptions et les versements antérieurs à l’époque où ils se sont 
produits, ils le sont également en ce qui concerne les versements 
des autres quarts opérés plus tard. C’est en ce sens que s'était 
déjà prononcée la Cour de Paris, dans un arrêt plus récent que 
celui que nous avons cité (1). C’est cette théorie qui est adoptée 
de nouveau par la Cour de cassation. 


Augmentation du capital. 


Les sociétés, et surtout les sociétés par actions, sont une 
source intarissable de décisions judiciaires. Si elles ne sou- 


(1} Paris, 28 juillet 1887, Dall. 1888. 2. 124. 
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lèvent pas toujours des questions d’une entière nouveaulé, cepen- 
dant les conditions de fait dans lesquelles des questions sem- 
blables, en apparence, se présentent, peuvent donner lieu à des 
différences dans les solutions. Cette observation est suggérée par 
deux arrêts, l’un de la Cour de Bordeaux, l’autre de la Cour de 
Paris, rendus l’un et l’autre à propos d’une augmentation de 
capital, et qu’il est intéressant de rapprocher. Nous nous occupe- 
rons, d'abord, de l'arrêt de la Cour de Bordeaux, rendu le 
16 février 1903 (1). 

Une société en commandite par actions, fondée au capital de 
1 million, avait jugé à propos de l’augmenter de 500.000 francs. 
L'augmentation avait élé régulièrement votée par l'assemblée. 
Mais les souscriptions ne furent pas couvertes et produisirent 
seulement une somme de 376.000 francs. Néanmoins le gérant 
trompe, parait-1l, par l'engagement équivoque de certains sous- 
cripleurs, avait déclaré devant notaire que l'émission était cou- 
verle, et il avait rempli les autres formalilés nécessaires à 
l'augmentation régulière du capital. Quelques souscripteurs 
demandèrent la nullité de l'augmentation et la restitution de leurs 
versements. On sait, en effet, que l'augmentation du capital est 
soumise, en principe, aux mêmes règles que la constitution des 
socièles par actions et que, notamment, l'augmentation est nulle 
si tout le capital demandé n’a pas été souscrit. Cette prétention 
est fondée, et la Cour de Bordeaux l’a considérée comme telle; 
cependant, elle a rencontré certaines objections qu’il importe 
d'examiner. 

Tout d'abord, le gérant, pour couvrir la nullité, avait convoqué 
une assemblée extraordinaire, et on alléguait que la demande 
lait irrecevable, aux termes de l'art, 3 $ 4 de la loi de 1867, 
modifiée en 1893, parce qu’elle était postérieure à la convocation 
de l'assemblée réunie pour couvrir la nullité. Cette objection ne 
résislail pas à l'examen. Quand la loi de 1867 parle d'une assem- 
blee convoquée pour effacer la nullité, elle fait évidemment allu- 
sion à une nullité qui peut disparaître par un vote de l'assemblée; 
à une nullité qui vient de ce que l'assemblée n’a pas délibéré, ou 


(1) Dall. 1905. 2. 193, et la note de M. Percerou. 
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de ce qu’elle a pris une délibération irrégulrère. C’est ce qui 
arriverait, par exemple, si l'assemblée n'avait pas approuvé l’esti- 
mation des apports en nature. Mais il n'appartient pas à Pasem- 
blée de supprimer, par une délibération, tous les vices de consti- 
tution ou d'augmentation de capital. A chaque irrégularité, 
correspond un procédé de réparation. Lorsque le capital n'a pas 
été souscrit ou versé, le seul moyen de mettre obstacle à l’action 
en nullité, consiste à compléter les souscriptions et les versements. 
Il faut donc rechercher si, d’après les principes de la loi de 1861, 
Passemblée a le pouvoir de limiter l’augmentation da capital au 
chiffre réellement obtenu. 

Lorsqu'une société est fondée ou qu’ane augmentation de 
capital est résolue, on tixe le capital qui est considéré comme 
nécessaire à la formation de la société ou à l'extension des 
affaires sociales. Si les souscripteurs me répondent pas à l'appel 
des fondateurs ou des gérants, le capital peut-il, par une délibé- 
ration, être réduit à la somme qui a été promise? Lorsqu'il s'agit 
de la constitution, on admet l'affirmative sr tous les mtéresses 
sont d'accord ; la négative, si aucune clause des statuts n'autorise 
cette limitation et que la majorité veuille la voler, car la sociéte 
est constituée dans des conditions différentes. Mais si une clause 
des statuts permet cette limitation, la question est controverse. 
L'opinion qui semble lemporter, c’est que la clause doit pro- 
duire son effet. Il y a, néanmoins, un peu de résistance (1). 
Cette opinion prédominante doit être étendue à l’augmentation 
du capital, et voici, en effet, les applications qui en ont éle 
faites ou proposées. L'assemblée, dans la délibération qui auto- 
rise l’augmentation du capital, pourrait dire que le eapital de- 
mandé sera suffisant, quel que soit le chiffre obtenu. Si une 
somme est fixée, elle peut être considérée comme un maximum (2). 
l semble aussi qu’elle peut se réserver le droit d'approuver 
l'émission dans une seconde réunion, quel que soit le nombre 
des souscriptions qui seront obtenues. IT est possible ausi 


(4) Voy. Arthuys, Tr. des soc. com., n° 323. — Aux auteurs favorables à 
l'efficacité de la clause, ajoutez Percerou, loc. cit., Thaller, Dall. 1905. 2. 409. 

(2) Voy. Cass. 2 fév. 1892, Sir. 1892. 1. 409; Dall. 1892. 1. 295; Pand. 
fr. pér., 1899. 1. 321. 
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d'inserer celle faculté dans les statuts. Quand aucun pouvoir de 
Hmitatian n'est concédé, on dait penser que. le. eapital fixé était 
iadispenshble et qu’il ÿy aurait ineonvénient, soit pour la constitu- 
tion de la société, sait pour l'augmentation du capital, à se con- 
tenter d’une somme moindre. Lorsqu’au contraire on s’est réservé 
le droit de se Limiter aux souscriptions obtenues, c’est qu’on a 
entrevu, dès le début, la possibilité de fonder la société ou 
d'étendre ses opéralions avec un capital inférieur au maxiroum 
qi a eté fixe. Or, précisément dans l'affaire soumise à la Cour 
de Berdeaux, aueun pouvoi de ce genre n'existait. « Attendu 
que les statuts de. ladite société ou la délibération de l'assemblée 
generale ae contiennent aucune disposition aux termes de laquelle 
l'augmentation du capital prévue à concurrence d'un chiffre 
emcelement déterminé, pourrait se limiter aw résultat obtenu par 
la souscription des actionnaires. » IL est vrai qu’une délibération 
de l'assemblée, antérieure à celle qui faisait l'objet du procès, 
avail autorisé Le gérant à émettre des aclions de priorité. avec 
facalté de les placer au fur et à mesure des besoins de la société. 
Vais cetle circonstance ne pouvait avoir aucune importance. Cette 
délibération ne pouvait pas régler les pouvoirs du gérant dans 
l'émission à laquelle. les appelants avaient participé el contre 
laquelle ils élevaient des protestations. Îl n’était donc pas dérogé 
à la règle qui impose l'obligation d'obtenir, sous peine de nullité, 
tout le capital mis en souscription. 

Il reste une troisième objection qui n’est pas plus fondée que 
ks précèdentes. On sait que les assemblées extraordinaires ont 
le droit de réduire le capital social. Cette modification n’est pas 
plus que l’augmentation considérée. comme portant atteinte aux 
bases essentielles de la société. Elle Le serait d'autant moins que 
la tendance évidente de la jurisprudence est d'élargir les pou- 
voirs. de l'assemblée extraordinaire. Or, on prétemait que l’as- 
semblée usant de. son droit avait réduit le capital originairement 
fixé. Mais il n’y avait dans ce raisonnement qu'une apparence 
trompeuse ; pour réduire un capilal il faut qu’il existe. Il impor- 
lil assez peu qu’une clause ait autorisé l'assemblée à réduire le 
Capital. Cette clause ne comprenait que la réduction proprement 
dite, c’est-à-dire la diminution d’un capital acquis, Elle ne pou- 
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vait pas être entendue en ce sens qu’elle autorisait la limitation 
de augmentation dont nous venons de parler. Nous croyons donc 
que l'arrêt de la Cour de Bordeaux est à tous égards conforme 
aux principes admis sur la constitution des sociétés et sur l’aug- 
mentalion du capital régie par les règles de constitution. Mais, 
comme nous l’avons dit, il est utile de rapprocher de cette déci- 
sion un arrêt de la Cour de Paris. 

ÎIl est important de bien connaitre les faits qui ont motivé 
l'arrêt de Paris, du 21 mars 1905 (1), car on verra qu'il existe 
une grande analogie avec la situation soumise à la Cour de Bor- 
deaux. Une société s'était fondée au capital de 4 million. Il etait 
dit dans les statuts sociaux que le capital pourrait être porté à 
10 millions soit en une fois, soit en plusieurs fois. Ces augmen- 
lations pouvaient être faites par décision du Conseil d’adminis- 
tration seul, ou par l’assemblée sur l'initiative du conseil d’admi- 
nistration. La société procède à une première augmentation dont 
le chiffre est fixé à 1 million. C'était un chiffre que l’on adop- 
tait librement, il n’était pas nécessaire qu'il fût fixé à 1 million; 
les statuts, d’après les faits rapportés dans le jugement et l'arrêt, 
ne contenaient aucune clause en ce dernier sens. L'émission ne 
produisit que 600.000 francs. Dans les bulletins de souscription, 
le conseil d'administration avait averti les souscripteurs que si 
l'émission n’était pas couverte, il la ferait ratifier par l’assemblee 
qui pourrait approuver la souscription et l’incorporer au capital, 
quelle que soit la somme obtenue, sauf à reporter à une aug- 
mentation ultérieure le déficit de la première augmentation. 
C'est, en effet, ce qui eut lieu; une seconde augmentation ful 
décidée de 1 million également, auquel on ajouta les 400.000 qui 
n'avaient pas élé souscrits. Cette nouvelle émission ne réussit 
pas mieux que la première : la société n’obtint que 900.000 fr.: 
on procéda alors de la même manière, 500.000 furent ajoutés à 
une troisième émission de À million, et sur ces 1.500.000 la 
société ne peut grouper que 800.000 francs. Les deux dernières 
émissions furent, comme la première, ralifiées par l'assemblée el 
les sommes obtenues incorporées au capital social, 


(1) Dalloz, 1905. 2. 409, et la note de M. Thaller; Sir. 1906. 2. 1, etla 
note de M. Wahl; Pand. fr. pér., 1905. 2. 955. 
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Quelques souscripteurs de la première émission en demandérent 
h nullité, ainsi que la restitution de leurs versements, se fon- 
dant sur ce que les augmentations de capital sont régies par les 
mêmes règles que la constitution des sociétés, et que la souscrip- 
tion était nulle parce qu'elle n’avait pas été couverte. 

Contre cette application de la loi on faisait valoir particulière - 
ment deux raisons : 

D'abord que l'émission est valable lorsque le conseil d’admi- 
nistralion a été aulorisé à limiter l'augmentation à un chiffre 
moins élevé que celui qui avait été fixé. En examinant l'arrêt de 
la Cour de Bordeaux, et particulièrement la deuxième objection 
produite contre cet arrêt, nous avons rappelé brièvement celle 
théorie, montré ses principaux cas d'application et cité en ce 
sens un arrêt de la Cour de cassation du 2 février 1892. Nous 
avons également indiqué pourquoi celle limitation est permise 
quand l'assemblée tient ce droit d’une délibération antérieure ou 
des statuts, tandis qu'elle ne l’est pas quand aucun pouvoir ne 
lui a été expressément conféré à ce sujet. Nous avons dit aussi 
que celle doctrine, quoique sérieusement contestée semble 
cependant prédominante. 

Ensuite on alléguait que les souscripteurs avaient été avertis, 
dans les bulletins de souscription, que le conseil d'administration 
s'était réservé le droit de faire statuer par l’assemblée générale 
sur l'augmentation du capital par fractions ou parties, selon qu'il 
jugerait convenable. Dès lors que l'assemblée, en incorporant le 
capital souscrit au capital social, n’avait fait qu’user d’un droit 
qu'elle s'était réservé. Ces considérations paraissent fondées ; ce- 
pendant la Cour et auparavant le tribunal ne les avaient pas 
admises, [ls prétendaient que les slatuls ne permettaient pas de 
limiter l'augmentation à une somme moindre que celle qui avait 
été fixée : que lorsque la loi du 24 juillet 1867 exige que le 
tapilal social soit entièrement souscrit, elle a en vue le capital 
émis, annoncé et offert au public, et non celui qu'après la clôture 
d'une souscription insuffisante, il plairait à l’assemblée de fixer. 
Ces réponses ne sont pas concluantes et méritent d’être exami- 
nées en fait et en droit. 

En fait, nous venons de dire que suivant l'opinion qui l'em- 
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porte, il est permis d'exprimer à l’avance que le capilal d'aug- 
mentation pourra être réduit au chiffre réellement oblenu par les 
souscriptions. Cette aulorisalion peut être concédée par les sta- 
tuts, mais cela n’est pas indispensable ; elle n’est pas interdite à 
l'assemblée qui autorise l'émission, et au moment où elle la 
décide. Dès l'instant que ee droit est réservé, le chiffre fixé est 
considéré comme un maximum. Or ce droit qui appartient à 
l’assemblée doit appartenir également au conseil d’admauistra- 
tiou, quand on lui a concédé, comme dans l'espèce, la faeullé 
de décider s’il y aura une augmentation et d'en fixer le montant 
Or le eonseil avait admis qu’il y aurait une émission, il en avait 
déterminé le chiffre, et il avait fait dans les bulletins de sous- 
cription la réserve dont nous parlons; les statuts lui avaient 
donné ux pouvoir équivalent à celui de l’assemblée. C’est preci- 
sément en cele que le cas soumis à la Coun de Paris différait de 
celui qui avait été jugé par la Cour de Bordeaux. Cette dermière 
Cour s'était fondée sur ce qu’aucune réserve n'avait permis de 
limiter l’augmentation du capital souscrit. Cette différence de 
fait devait conduire à une autre solution. 

Au point de vue du droit, la question est, comme nous l'avons 
dit, très discutée, et La Cour de Paris n’a pas négligé d’exammer 
ce côté de la difficulté. Elle a mis en relief les inconvénients de 
eette fixatio® incertaine qui nous parait effectivement tres dan- 
gereuse, surtout quand elle est autorisée au moment de à 
constitution de la société. Elle est peu conforme à la pensée du 
législateur, qui a redouté la formation d'une société avec un 
capital réduit, et qui a craint que l’on ne veuille, avant tout, 
fonder la société, même si on n'obtient pas le capital que Les 
avait au début jugé indispensable au succès de l’entreprise. 
Quoi qu'il en sait, l'opinion eontraire J’a emporté; mais nous 
avons constaté qu’elle était loin. d'avoir réuni l’unanimié des 
suffrages. | 

Avant de laisser eet arrêt, nous voulons dire quelques mois de 
deax objections qui avaient été soumises à la Cour. On preten- 
dait, comme nous l'avons fait devant la Cour de Bordeaux, que 
l’assemblée avait le droit de réduire le capital; mais on répondait 
que la réduction ne pouvait porter que sur un capital existant, 


JURISPAUDENCE CONMERCIALE. 203 


constitué, incorperé au capital initial, et non sur un capital qui 
n'existait pas encore. 

On ajoutait que s la première émission n'avait pas été 
couverte. le déficit avait été comblé dans les émissions suivantes. 
Es Cour repondaït avec raison que toutes les émissions étaient 
indépendantes les unes des autres et que les sommes obtenues 
dans la seconde ne pouvaient avoir pour effet de vahder la pre- 
miere, si elle est mulle dès le prmcipe. 


Obligations données en gage par l'établissement émetteur. 


L'émisston d'obligations par une société a soulevé une difficulté 
nouvelle qui n’a pas été résolue de la même manière par la Cour 
de cassation et les cours d'appel ; il s’est même produit une diver- 
gence entre ces dernières. Il importe de signaler cette question 
et les opinions qui ont été proposées pour lui donner une solution. 
Les fais sont simples, mais la question de droit est delicate. 

Une société émet des obligations, mais l'émission ne réussit 
pas complètement. Il reste à la sociélé un certain nombre de 
titres qu’elle ne parvient pas à placer. Pour compléter autant que 
possible la somme dont elle a besom, elle contracte an emprunt 
et donne en gage les titres qui lut restent. Cette constitution de 
gage est-elle valable? Les arrêts qui l’ont considérée comme 
valable Pont envisagée comme fa constitution en gage d’une 
créance; mais déjà un premier désaccord existe. 

D'après une première opinion, la créance que la société donne 
en gage est la eréance future de la société contre les obligataires. 
Elle naitra par l'émission que le créancier fera des obligations et 
le privilège s’exercera sur cette créance naïssamt de l'émission. 
Le créancier ne vend pas l’objet donné en gage, il le fait naître. 
Maïs alors une difficulté surgit si la société est en faillite. 
L'émission a nécessairement rendu les obligataires créanciers de 
k société; sur quelle somme seront-ils désintéressés? Suivant 
celle opinion, la somme allouée aux obligataires devra s'imputer 
sur celle qui est attribue au créancier gagiste. Ce qui veut dire, 
sans deute, que l’imputation sera faite à la fois sur le prix de 
vente des titres sur lequel le privilège s'exerce, et sur ee qui 
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revient au créancier comme créancier chirographaire, s’il n'a pas 
été désintéressé comme créancier privilégié (1). 

Suivant une seconde interprétation, le gage porte sur une 
créance contre la société qui a créé les titres. Ces titres, dit-on, 
ont une existence légale, ils sont matériellement transmissibles el 
réunissent tous les éléments d’une créance contre la société qui 
les a souscrits (1). Mais cette manière de voir n’est pas facile à 
comprendre, puisqu'il n’existe pas de créancier tant que l'obliga- 
tion n'est pas achetée par un souscripteur; que, suivant la doc- 
trine répandue en France, le titre seul n’est pas créancier. 
D'ailleurs, s’il existait une créance, ce n’est pas le débiteur qui 
peut la donner en gage, mais le créancier. : 

Aussi a-t-on proposé de dire qu’il n’y a pas de nantissement, 
qu’il y a simplement un mandat donné par la société à son créan- 
cier d'émeltre les titres et une délégation faite par la société à ce 
même créancier, des sommes provenant de l'émission, qui seront 
versées par les porteurs d'obligations. La société sera obligée vis- 
à-vis de ces derniers, par l'intermédiaire de son mandataire, et 
celui-ci se paiera sur le prix provenant de l'émission. Cette opi- 
nion évile des complications et elle est conforme à l'intention des 
parties. On écarte d’abord les formalités nécessaires à la consti- 
tution du gage et notamment celles qui sont prescriles par 
l’art. 2074, C. civ. Le créancier a le droit, comme mandataire, 
d'émettre les titres, sans qu'il soit obligé de s’astreindre à 
l'observation de l'art. 2078, C. civ. 11 pourra done choisir le 
moment le plus opportun. Si la société tombe en faillite, le 
mandat est révoqué el le créancier reste créancier chirogra- 
phaire (2). à 

Cette opinion conduit à des résultais salisfaisants au point de 
vue de l'application des principes, mais elle ne semble pas 
répondre à la volonté des contraclants qui ont expressément 
déclaré qu'ils constituaient un gage. Sans doute, il ne parait pas 
qu'ils puissent en créer un dans des conditions favorables au 


(1) Voy. Bordeaux, 28 nov. 1900, sous Cass. 13 juin 1903, Sir. 1905. 1. 
497, et les explications données par M. Wahl. | 

(1) Cass., 13 juin 1903 précité; Douai, 29 nov. 1904, Sir. 1905. 2. 294. 

(2) Wahl, loc. cit. 
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créancier, mais enfin on peut rechercher s'il n’est pas possible de 
tenir compte de leur intention. Les deux premières opinions sont 
contestables, même celle de la Cour de Bordeaux qui attribue 
bien au créancier une future créance de la société; mais il n’est 
pas certain que l’on puisse donner en gage une chose qui n’existe 
pas. Toutefois, il n’est pas nécessaire que le gage porte sur une 
créance et nous admettons qu'il n’y en a pas. Mais toutes choses 
avant une valeur quelconque peut faire l’objet d'un nantissement, 
les titres remis par la sociélé à son créancier ne sont pas, comme 
le dit la Cour de Besançon (1), de simples feuilles de papier qui 
n'acquerront de valeur existante et actuelle susceptible d’être 
donnée en gage que lorsqu'ils auront été souscrits par des pre- 
peurs qui en auront fourni les fonds. Ils ont par eux-mêmes une 
valeur puisqu'il est permis de les négocier et d’en retirer un 
cerlain prix. Le titre attribue des droits, comme on l’a dit au 
point de vue fiscal (2) : n'est-ce pas suffisant ? Dans tous les cas, 
il y a lieu de remarquer que le gage ne portant pas sur une 
créance, il n’y a aucune notification à faire à un débiteur. La 
conslitution sera faite suivant les règles du droit civil ou du droit 
commercial suivant que le gage sera civil ou commercial. Le 
créancier est mis en possession des litres. 

Et maintenant que vaut un semblable gage et quelles en sont 
les conséquences ? Comme nous l’avons dit, il ne constitue pas une 
garantie très précieuse, mais enfin 1l faut se placer en présence 
des faits et de ce qui peut se passer pratiquement. Il est évident 
que la société qui emprunte ne jouit pas d’un grand crédit, 
l'insuccès de son émission en est une preuve; et elle ne trouvera 
à emprunter qu'à des conditions très onéreuses ; donc le créancier 
prêleur ne donnera pas une somme équivalente à la valeur nomi- 
nale de lous les titres qui lui sont remis en gage. Si à l’échéance 
de la dette pour laquelle le gage a été constilué, la société ne 
paie pas et qu’elle soit néanmoins integri status, le créancier, 
usant des art. 2078 C. civ. ou 93 C. com., fera vendre des titres 
jusqu’à ce qu'il soit remboursé, si les litres sont cotés assez haut 


(1) 5 août 1903, Sir. 1905. 2. 294. 
(2) Voy. Arthuys, Tr. des soc. comm., no 971. 
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pour qu'il obtienne ce résultat. Dans ious les cas il est imresi 
d'un droit eerlain qu'on ne peut pas Jui enlever et qui n’esi pas 
révocable comme un mandat. | 

Si la société est en faillite et que le gage ait été conslilué dans 
des conditions telles qu’il ne tombe pas sous l'application des 
art. 446 et 447 C. com., le créancier gagisie ne peut pas songer à 
faire vendre, en se conformant à la loi, les litres donnés en gage; 
il est évident qu’une semblable vente ne produirait rien, Mais il 
aura toujours la ressource, s’il y trouve avantage, de demander à 
la justice qu'ils lui soient attribués, en compensation des sommes 
qu’il a prêlées à la société ; il prend alors la sifuation d’un obli- 
gataire. 


IL. 


Commissionnaire contre-partie. 


La situation des commissionnaires a été l’objet, depuis un cer- 
tain nombre d'années, d'arrêts nombreux et importants. Pour des 
raisons qu'il est facile de comprendre et que nous indiquerons 
dans un instant, ils ont une tendance marquée à se porter 
contre-parlie dans les opérations qu'on leur a donné mandat 
d'accomplir, mais {a jurisprudence en principe leur refuse ce 
droit. Nous n’avons pas encore examiné, celle question, qui a élé 
l'objet de notes approfondies dans les recueils. Nous voulons ls 
présenter brièvement au lecleur, en prenant pour base de nos 
explications deux arrêts rendus récemment; l’un par la Cour de 
cassation, l’autre par la Cour d'appel de Rouen (1). Nous voulons 
cependant éliminer de ces explications d’abord tout ce qui se 
rapporte aux agents de change ; il y a en ce qui les concerne des 
textes spéciaux. Nous laisserons également de côté, en principe, 
tout ce qui se rapporte aux opérations de report. 

Lorsqu'un ordre est donné à un commissionnaire de faire 
une opération, lui est-il permis, au lieu de s'adresser à un tiers 
avec lequel il ferait cette opération en son nom mais pour le 


(1) Cass. 28 mars 1904, Dall. 1905. 1. 65, Sir. 1904. 1. 456; Rouen, 
26 janv. 1904, Sir. 1905. 2. 110. 
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compte de son commettant, de se constiteer directement contre- 
partie? Dans l'opinion adnrise par la jurisprudence, il ne le peut 
pas. Cependant la jerispredence ne considère pas cette défense 
comme d'ordre public : s le commettant autorise cette manière 
d'agir, elle m'est pas illégale, mais 1l fant qu’il l’auterise expressé- 
ment, ou tout au mens qu'il résulle des crreonstances de la cause 
qu'il connaissait le procédé employé par le commissionnaire, qu'il 
y donnait son ‘adhésion, qu’il me le désepprouvait pas; dans cette 
dernière hypothèse, il y a une question de fait dent l'appréciation 
est abandonnée aux juges du fond. Mais cette opinion a été con- 
testée et on a soutenu avec beaucoup de force qu'indépendam- 
ment de loute convention Xe commissivomnaire avait le droit de se 
constituer contre-partie; de telle sorte que le commetiant ne 
pouvait pas dans ce cas demander Ha nullité d’an marché. Il est 
done nécessaire d'examiner l'opinion de la jurisprudence et de 
rechercher quelles en sont les conséquences. Mais auparavant ïl 
est bon d'indiquer dans quelles circonstances le commissionnaire 
se porle contre-partie. 

Il est possible tout d’abord qu’un négociant désirant se pro- 
ourer une: certaine quantité de marchandises donne ordre à un 
commissionnaire de les lui acheter. fl existe des commission- 
agires qui ne remplissent pas seulement cetie fonction, mais qui 
sont en même temps négociants el qui peuvent avoir en magasin 
les marchandises demandées par le commettant. Le commission- 
paire donnera donc satisfaction à son commeltant en lui fournis- 
sant directement ses propres marchandises et il l’avertira de cette 
circonstance ou il gardera le silence à ce sujet. 

Mais le plus souvent il s’agira d’un commettant qui ne deman- 
dera aucune livraison de marchandises ; il désire seulement entrer 
en rapport avec des commissionnaires de professions, afin de 
spéculer sur la hausse ou la baisse des marchandises, de payer 
ou de toucher des différences. Le commissionnaire agit, mais au 
beu de jouer le rôle d’intermédiaire en iraitant avec un tiers 
pour chaque affaire il se porte directement contre-partiste (1). 


(1) Voy. Rouen, 26 janv. 1904, Sir. 1905. 2. 110; Douai, 30 juin 1901, 
Sir. 1903. 2. 279. 
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Les choses se passent ainsi assez longtemps et on découvre qu'il 
n’y a jamais eu de tiers avec lesquels le commissionnaire ait 
traité. Il s’agira donc de savoir si le mandant a ou n'a pas connu 
cetle situation, dans l'opinion de la jurisprudence. 

Enfin il arrive encore qu’un commissionnaire traite avec des 
tiers, mais dans des circonstances telles qu’on peut le considérer 
comme contre-partiste, ou que tout au moins 1l prendra cette 
situation s'il en a le droit. Il se peut, en effet, qu’il ait reçu le 
même jour un grand nombre d'ordres de même nature, des 
achats par exemple. Au lieu de faire une série d’opéralions corres- 
pondant aux ordres qu’il a reçus, il achète toutes les marchandises 
en bloc, ou s'il les achète par fractions, parce qu'il ne peut 
acheter tout en une fois. ces fractions ne correspondent pas aux 
ordres qui lui ont été donnés. Quand il a acheté ce qui était 
nécessaire pour répondre à tous les ordres reçus le même jour, 
il répartit ces achats proportionnellement aux demandes qui ont 
èté faites. On ne peut pas affimer qu'en procédant ainsi, le 
commissionnaire a pris la position de contre-partie, il a été inter- 
médiaire et il y a des tiers vendeurs ; il a exécuté les ordres en 
masse, voilà tout. Supposons qu'il ait fait tous les achats en 
une fois, chaque commetlant a une part proportionnelle dans cet 
achat général (1). Mais enfin s’il a le droit de jouer le rôle de 
contre-partie, rien ne l’empêche de prendre celte qualité et de 
se placer par sa seule volonté exactement dans la même situation 
que s’il n’avait traité avec aucun vendeur. Il fera abstraction des 
contrats faits avec ces derniers, el le commettant n'aura pas à 
rechercher les conditions dans lesquelles ces contrats sont inter- 
venus. | 

Comme on le voit, il est fort important de savoir si le commis- 
sionnaire a le droit de jouer le rôle de contre-partie. 

Or, sur ce point d’abord une convention peut intervenir. Si elle 
défendait au commissionnaire de prendre celle attitude, elle 
serait incontestablement valable. Mais il sera rare qu'il en soit 
ainsi; puisque la jurisprudence ne permet pas au commission 
naire en général d’être contre-partie, la convention serail inu- 


(1) Voy. Wahl, Sir. 1898. 1. 498. 
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lile (1). Mais à l’inverse la convention pourrait attribuer ce droit 
au commissionnaire, soit expressément, soit que les ordres aient 
élé donnés dans des lermes tels qu'il ne puisse y avoir aucun 
doute à cet égard (2). Dans ce cas on reconnaît que le commis- 
sionnaire n'outrepasse pas ses droits en se portant contre-partie. 
Seulement lui est-il permis de réclamer son droit de commission ? 
C'est une question que nous examinerons quand nous aurons 
éludié le point controversé. À part celte difficulté, qui est réservée, 
la convention n'a rien d’illicite. 

Mais faut-il aller plus loin et dire que s’il n'existe aucune 
autorisation du commettant, ni expresse ni tacite, le commis- 
sionnaire agit régulièrement en se constiluant contre-partie? 

L'affirmative a été énergiquement soutenue ; nous nous borne- 
rons à exposer brièvement les principales raisons sur lesquelles 
on l’appuie. La volonté du commettant, dit-on, est d'obtenir ou 
de vendre une certaine quantité de marchandises d’une nature 
délerminée ; or il importe peu qu'il les obtienne ou qu'il les vende 
d'une façon ou d’une autre. 

Dirait-on que le mandat suppose nécessairement que le man- 
dataire traile avec un tiers et que par l'intermédiaire du premier 
le mandant est en rapport avec le second? Mais on répond que si 
C'est habituel, ce n'est pas indispensable; celle situation ne 
résulle pas nécessairement de la définition du mandat donnée 
par l’art. 1884 C. civ. Dans notre droit, il n’est pas défendu à 
un mandataire qui a le droit de disposer dans une certaine mesure 
du patrimoine d'autrui, de traiter à ce titre avec son propre 
patrimoine. Objecterait-on que le mandataire ne doit pas réaliser 
dans l’exécution de son mandat d’autre profit que la rétribution 
qui à élé convenue, dans l’espèce son droit de commission? Cela 
est vrai, mais il n’y a rien à dire si le commissionnaire procure 
au commetlant les avantages que celui-ci aurait obtenus, si le 
contrat était intervenu avec un tiers. On ne peut pas dire que ce 
procédé prive le commettant d’une garantie sur laquelle il comp- 
lait, en lui enlevant l’action directe qu’il aurait contre le tiers en 


(1) Wabl, Sir. 1898. 2. 121. 
(2) Paris, 17 mars 1896, Sir. 1898. 2. 121. 
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cas de faillite du commissionnaire. Outre que cette action directe 
est douteuse, 1l est évident que le commettant n’a pas songé à 
cette garantie incertaine, qui disparaît si le paiement a été fait 
par le tiers au commissionnaire. Il a mis toute sa confiance dans 
le commissionnaire, qui est ducroire, suivant l’usage reçu. Enfin, 
on invoque en ce sens l’art. 1596, C. civ., aux termes duquel 
les mandataires ne peuvent se rendre adjudicataires des biens 
qu'ils sont chargés de vendre. C'est une exception à la règle 
générale contenue dans l’art. 1594; il n’y a pas lieu de l’étendre 
à d’autres hypothèses (1). 

La jurisprudence, comme nous l'avons dit, est fixée en sens 
contraire ; elle admet bien que le commissionnaire soit contre- 
partie, mais à la condition que ce soit avec l'autorisation du 
commettant ; si cette autorisation n’a pas été accordée expressé- 
ment ou tacitement, le mandataire ne doit pas être contre-partie. 
Ce qui semble la déterminer, ce sont plutôt des considérations 
de fait et les inconvénients du rôle que prétendent remplir les 
commissionnaires, que des arguments de droit. Cependant les 
arrêts ont fait valoir l’art. 1596, C. civ., invoqué par la première 
opinion. Si le mandataire chargé de vendre certains biens aux 
enchères ne peut pas se porter adjudicataire, on doit dire à plus 
forte raison, qu'un mandataire ne doit pas se rendre acquéreur à 
l'amiable; car, si dans le premier cas il est à craindre qu'il 
n'écarte les concurrents, dans le second il n’y aura même pas 
la garantie des enchères. On peut dire encore, que si théorique- 
ment le commettant doit être dans la même situation quand le 
commissionnaire est contre-partie ou quand il est effectivement 
mandataire traitant avec un tiers, en fait il n'en est pas ainsi, et 
que dans le premier cas il trouve le moyen de réaliser des béné- 
fices illégaux qu'il n'obtient pas dans le second. En effet, suppo- 
sons que le commissionnaire ait été chargé d'acheter ou de vendre 
à un cours déterminé, la fixation de ce cours est pour l'achat un 
maximum et pour la vente un minimum. Mais si le cours fixé 
par le commettant a été réellement coté, il ne paraît pas que le 
mandant ait le droit d’exiger du commissionnaire un cours autre 


(1) Wahl, Str, 1898. 2. 121, 1903. 1. 209. 
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que celui qu'il avait fixé et qui effectivement figure à la cote, 
lorsque ce mandataire a le droit de se porter contre-parlie. 
Cependant le commissionnaire a pu, en fait, acheter à un cours 
moins élevé ou vendre à un cours supérieur. Îl n’en est plus ainsi 
lors que le commissionnaire fait pour le compte de son client une 
opération déterminée, portée sur les livres au nom de ce dernier; 
ce procédé régulier ne permet plus de réaliser des bénéfices au 
détriment du commettant. Ce qui a paru choquant aussi, c’est la 
situation bizarre qui existe entre les parties, si on admet que le 
commissionnaire a la faculté d’être contre-parlie mêmeà l'insu 
du commettant. En réalité dans les spéculations qui ont lieu sur 
les marchandises et qui se prolongent souvent pendant un temps 
assez long, les mandants n’agissent pas sans prendre les conseils 
de leur mandataire, or il est difficile d'admettre que celui-ci 
puisse quand son intérêt est en jeu donner unavis désintéressé, 
Il'est aussi difficile de croire que le commettant ne connaissant 
pas cette situalion, l'ait acceptée; et elle suppose chez le man- 
dataire un désintéressement peu commun. C'est ce qui a été 
longuement développé dans un jugement du tribunal de com- 
merce de la Seine (1). 

C'est ce qui explique pourquoi les décisions judiciaires ont 
résolu la question en fait, en tenant compte de la volonté du 
commetiant (2). Elles n'ont pas admis que le commissionnaire pût 
jouer un autre rôle que celui d’intermédiaire, lorsque le com- 
metlant ignore qu’il veut se porter contre-partie. On ne doil pas, 
vraisemblablement, supposer que le commettant ait accepté une 
situation aussi défavorable, et il a paru rigoureux de la lui 
imposer. Aussi, c'est au commissionnaire à prouver qu'il a 
exéeuté son mandat conformément à la volonté personnelle des 
contractants (3)..Mais une solution différente est admise sil 
résulte des circonstances que le client n’a pas redouté cette situa- 
lien, qu’il vouloit avant tout faire des opérations, qu’il lui impor- 
lait peu que sa contre-partie fût son commissionnaire ou un tiers. 


(1j 17 juin 1899, Sir. 1903. 2. 129; Pand. fr. pér., 1903. 2, 9. Voy. au ss 
Douai, 30 juin 1901, Sir. 1903. 2. 279. 

(2) Cass. 28 mars 1904, Dall. 1905. 1. 65, et la note de M. Lacour. 

(3) Voy. le jngement précité du Trib. de la Seine. 
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En fait ce correspondant, après avoir réalisé un bénéfice raison- 
nable, pourrait avertir son client des dangers auxquels il est 
exposé au moment de la liquidation et modérer les opérations. 
Quant aux circonstances qui peuvent révéler la pensée du com- 
mettant, elles sont, comme nous l'avons dit, abandonnées à 
l'appréciation des juges du fond. On devra les chercher dans la 
correspondance et particulièrement dans les expressions em- 
ployées pour donner les ordres. C'est à ce cas exceplionnel que 
se rapporte l’arrêt rendu par la Cour de Rouen. 

Tout n’est pas dit encore sur cette question, car il est indis- 
pensable d’être fixé sur les droits du commissionnaire quand ha 
convention lui permet d’être contre-partie ; et ce que nous allons 
examiner serait également applicable si on adopte l'opinion 
contraire à celle de la jurisprudence. La difficulté est celle-ci : 
le commissionnaire qui a la faculté d’être contre-partie conserve- 
t-il la qualité de mandataire, ou en prend-il une autre? On pour- 
rait soutenir qu'il devient directement un vendeur ou un acheteur 
et qu’il cesse d’être mandataire. Il paraît plus probable qu'il 
reste mandataire, et c'est ce qu’admettent les arrêts, puisqu'ils 
reconnaissent au commissionnaire contre-partiste le droit de 
réclamer sa commission. Cette décision se justifie, car en se 
portant contre-partie, le commissionnaire exécute néanmoins son 
mandat. C’est un procédé d'exécution que le commettant 3 
autorisé, ou même, suivant les opinions, que le commissionnaire 
a le droit d'employer. Sa commission est légitime, parce qu'elle 
rémunère l’accomplissement de ce mandat, et qu’elle est destinée 
à indemniser le commissionnaire des frais qu’il est obligé de 
faire pour l'exercice de sa profession (1). Les décisions sont nom- 
breuses en ce sens, nous nous bornons à renvoyer à l'arrêt de la 
Cour de Rouen, que nous analysons. Mais si, dans l’ensemble, 
les arrêts sont favorables à cette concession, ils ont, au contraire. 
énergiquement refusé au commissionnaire qui se porte contre- 
partie, le droit de réclamer la surélévation de la commission, 
connue sous la dénomination de ducroire. En effet, celte augmen- 
tation est incompatible avec la manière d'agir du commission 


(1) Voy. Wahl, Loc. cit. 
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naire. La convention de ducroire a pour objet de garantir au 
commettant l'exécution du contrat, la solvabilité du tiers avec 
lequel le commissionnaire a traité, elle s’analyse en un contrat 
d'assurance; elle ne se justifierait donc pas dans ce cas parti- 
eulier, paisqu’aucun tiers n’est engagé (1). | 


IIE. 
Lettres de change. — Propriété de la provision. 


La question dite de la propriété de la provision, qui a donné 
lieu à de si nombreux arrêts, se présente sous des aspecls nou- 
veaux. Un sait que l'intérêt principal de cette question existe 
quand le tireur est en faillite, mais qu’il y a aussi lieu de l'exa- 
miner quand le tiré est au-dessous de ses affaires. Un arrêt de la 
Cour d'appel de Rouen du 11 novembre 1903 (2) a été rendu 
dans une hypothèse où ces deux circonstances se rencontraient, 
ce qui compliquait les difficultés. 

Un commerçant envoyait des marchandises à un commis- 
sionnaire consignataire avec mandat de les vendre. Le commet- 
lant souscrit sur le commissionnaire deux traites au profit de la 
Société générale. Le tiré accepte les traites, mais il est déclaré en 
faillite et les trailes échues sont protestées. Au moment où la 
faillite est prononcée, il restait encore dans les magasins du com- 
missionnaire une certaine quantité de marchandises qui n'avaient 
pas été vendues. Le syndic de la faillite, au lieu de garder cette 
marchandise, la restitue au commettant ou plulôt à deux liquida- 
teurs amiables, chargés de réaliser l’actif et de le répartir entre 
les créanciers du commettant dont la situation obérée exigeait que 
l'on procédät à une liquidation. Les liquidateurs offrent au por- 
leur des traites un dividende correspondant au montant de ces 
deux lettres de change; mais celui-ci refuse, prélendant qu'il 
avait un droit exclusif sur le produit de la vente des marchandises 
opérée par les liquidateurs et qui formait la provision de la lettre 
de change. La Cour refuse d'accéder à cette demande. 

(1} Paris, 28 mars 1901, Sir. 1903. 2. 129; Pand. fr. pér., 1903. 2. 9; 


Rouen précité; Lacour, loc. cit. 
2) Sir. 1905. 2. 169, et la note de M. Dalmbert. 
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Nous n'avons pas l'intention de rechercher si le porteur peut 
réclamer sur la provision un droit exclusif quand le tireur est 
insolvable. On sait que la jurisprudence est définitivement fixée 
dans un sens favorable au porteur. Nous supposerons cette opinion 
incontestable, et nous rechercherons seulement ce qu'il ÿ aurait 
lieu de décider dans le cas particulier soumis à la Cour de Rouen. 
Nous pensons que les choses se sont passées irrégulièrement, 
mais pour faire mieux comprendre notre pensée, nous examine- 
rons d’abord ce qui aurait dû être fait, et nous verrons ensuite 
quelles sont les conséquences des irrégularités commises, irrrégu- 
larités qui ont été défavorables au porteur. 

Il v a lieu de remarquer tout d’abord que les marchandises 
avaient êle envoyées en consignabion ; le tiré n’en était pas devenu 
propriétaire, il était chargé de les vendre à titre de mandataire 
ou de commissionnaire. Cette circonstance n'empêche pas que, 
dans l'opinion consacrée par la jurisprudence, le porteur acquiert 
un droit exclusif sur la provision. L'attribution de la provison 
s’opérant au moyen de la cession implicite faite au porteur de ls 
créance actuelle ou éventuelle du tireur contre le tiré, la proni- 
sion ne consistait pas, comme l’a fait très justement observer la 
Cour, dans les marchandises, mais dans la créance éventuelle 
du prix résultant de la vente des marchandises. Quelle est la si- 
tuation du tiré muni de cette provision ? 

Il est admis sans contestation que, s’il a accepté la lettre de 
change, le tireur ne doit pas reprendre la provision destinée à 
l’acquittement de l'obligation contractée par le tiré; c'est à raison 
de cette provision qu’il s’est obligé. Or, dans l'espèce, le üré 
avait accepté les traites. D'un autre côté, le jugement déclaratif de 
faillite ayant fixé d’une façon définitive les droits des différents 
intéressés, et les marchandises étant encore en nature dans les 
magasins du commissionnaire au moment où il a été déclaré en 
faillite, les marchandises devaient être vendues pour le compte 
du porteur mis aux droits du tireur par suite de la cession qui 
résultait de la souscription de la lettre de change. Si le tireur 
n'avait pas cédé ses droits, il userait de la revendication qui lui 
est concédée par l’art. 574 C. com. Le porteur subsütué au ureur 
a un droit exclusif sur le prix provenant de la vente des marchsn- 
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dises qui n'ont pas été vendues au moment du jugement décla- 
ralf, et qui dans l'espèce étaient reconnaissables puisqu'elles ont 
été restituées au tireur, comme nous allons le voir. Les créanciers 
du tiré ne peuvent élever aucune prétention sur le prix provenant 
de la vente de ces marchandises (1). Il nous parait donc acquis 
que le tireur n’a pas le droit de reprendre la provision et que le 
bénéfice doit en être acquis au porteur définitivement et exclusi- 
vement dans la faillite du tiré. 

Mais si le tireur ne peut pas la reprendre, le tiré peut-il la 
restituer ? Parmi les conséquences nombreuses que produit le sys- 
tème adopté par la jurisprudence sur les droits du porteur à la 
provision, nous pouvons signaler la suivante : le tiré jouant le 
rôle de débiteur cédé et le porteur celui de cessionnaire, le 
premier doit être averti de la cession pour qu'il lui soit interdit 
de se libérer entre les mains du tireur cédant. Mais ici on écarte 
les procédés de l’art. 1690, C. civ., c’est-à-dire la signification 
ou l'acceptation de la cession dans un acte authentique. La Cour 
de cassation a jugé depuis longtemps qu’il n’est pas nécessaire 
son plus que le porteur pratique une saisie-arrêt entre les mains 
du tiré, il suffit qu’il lui fasse une simple défense de se dessaisir 
de la provision (2). Or, puisque aucune forme spéciale n’est 
imposée pour cette défense, ne peut-on pas prétendre qu'en 
demandant l’acceptation de la traite, le porteur défend par là 
même au tiré de se dessaisir de la provision? L’acceptation de la 
lettre de change n’a pas seulement pour effet d’obliger le tiré au 
paiement de la lettre de change, elle constitue en même temps 
une acceptation de la cession. Lorsqu'il a accepté, le tiré a donc 
le droit et le devoir de conserver la provision. 

Si ces priacipes, qui paraissent conformes à la théorie de la 
jurisprudence, avaient été observés, le porteur des traites aurait 
obtenu, dans la faillite du tiré, le prix provenant de la vente des 
marchandises non vendues au moment où le jugement déclaratif 
a été rendu. Mais il n’en a pas élé ainsi et nous allons examiner 
ce qui a eu lieu. Le syndic de la faillite du tiré a restitué aux 


(1) Voy. Boistel, ne 777; Lyon-Caen et Renault, t. IV, n° 193. 
(2) Cons, 1ec juin 1858, Sir. 1858. 1. 801. 
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liquidateurs amiables du tireur les marchandises qui formaient 
la provision ; les liquidateurs les ont vendues et ont offert au por- 
teur un dividende avec les autres créanciers du tireur. C’est cette 
solution que la Cour admet, et elle invoque à l’appui des consi- 
dérations lirées de la nature de la provision. Dans le cas soumis 
à la Cour, la provision consistait dans la créance éventuelle du 
prix de vente des marchandises. Par la restitution que le syndic 
de la faillite du tiré a faite des marchandises aux liquidateurs 
amiables du tireur, il a détruit la créance el par conséquent la 
provision. Cette conclusion admise par l'arrêt de la Cour de 
Rouen paraît exacle. On est obligé d’accepter le fait accompli, 
c'est-à-dire la destruction de la provision. Mais la Cour nous 
semble être moins dans la vérité quand elle dit : « Attendu que 
la Sociélé générale soutient que les liquidateurs ne pouvaient 
pas, en reprenant la marchandise et en la faisant vendre, la priver 
des droits que l’endossement lui avait conférés ; que cette préten- 
lion ne saurait être accueillie; qu’en effet D... (le tireur), était 
resté propriélaire, et qu’il ne faut pas confondre le droit de pro- 
priété qui lui appartenait avec la créance éventuelle sur le prix 
des marchandises vendues, qu'il avait transporlée, etc. » Sans 
doute, il ne faut pas confondre la propriété de la marchandise 
avec la créance éventuelle sur le prix qui forme seule la provi- 
sion; et nous avons reconnu que cette distinction était vraie. 
Mais en cédant ses droits sur la provision, le tireur avait renoncé à 
user de la revendication dont l'exercice anéantissait la provision. 
En agissant ainsi, il évince lui-même le porteur des droits qu'il 
lui a cédés. La cession des droits sur la provision ‘comprend le 
droit de se faire attribuer le prix des marchandises dont le porteur 
ne doit pas être privé par le tireur qui reprend les marchandises 
et les fait vendre. La Cour nous semble mieux inspirée quand 
elle dit : qu’en cas de refus du syndic d'intervenir, la société 
générale aurait pu faire saisir et vendre la marchandise. Quoi qu'il 
en soil, la provision avait été détruite par le syndic de la faillite 
du tiré qui ne devait pas restituer la marchandise, et par les 
liquidateurs du tireur qui n'avaient pas le droit de la reprendre, 
comme l’admet la jurisprudence, et de faire disparaître aussi la 
créance qui constituait celte provision. La seule ressource qui 
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reslait au porteur consistait dans des actions en dommages et 
intérêts contre les auteurs des irrégularités commises. 


IV. 
Faillite, application de l’art. 450, C. com. 


L'art. 450 C. com., modifié par la loi du 12 février 1872, a 
soulevé une difficulté qui mérite d’autant plus d’être signalée que 
l'accord ne s’esl pas produit entre l’arrêt rendu à ce sujet et les 
conclusions du ministère public (1). Un immeuble avait été loué 
à un commerçant; une clause du baïl portait qu’à défaut de 
paiement d’un seul terme et un mois après un commandement 
reslé infructueux, le bail serait résilié de plein droit. Le 17 oc- 
tobre 1904, le terme n'ayant pas été payé, le commandement est 
signifié ; la résiliation se produirait donc le 17 novembre, si les 
choses restaient en l’état. Mais le 7 novembre, dix jours avant 
que le délai ne soit expiré, le preneur est déclaré en faillite. 
Deux prétentions sont soulevées, celle du syndic qui veut user 
du bénéfice de l’art. 450 et celle du propriétaire qui invoque la 
clause de résiliation. Il importe d'examiner ces deux prétentions. 

On sait que quand le preneur est en faillite, le syndic a un 
délai pour notifier au bailleur son intention de continuer le bail, 
# la charge de satisfaire à toutes les obligations du locataire. Ce 
délai qui a varié prend fin huit jours après l’expiration du délai 
accordé par l’art. 492 C. com. aux créanciers domiciliés en 
France pour la vérification de leurs créances. Jusqu'à ce que ce 
délai soit écoulé, le bailleur ne peut procéder à aucune voie 
d'exécution sur les effets mobiliers servant à l’exploitation du 
commerce ou de l’industrie du failli, et toutes les actions en 
résolution du bail sont suspendues. On connaît aussi les raisons 
de cette disposition. Le législateur a pensé qu'il était utile de ne 
pas hâter la vente de ces effets mobiliers et l'expulsion du pre- 
peur, soit pour permettre la vente du fonds de commerce dans 
son ensemble, soit pour rendre possible la concession d’un con- 
cordat, le bailleur n’a rien à craindre; l’arriéré des lovers est 


(1) Paris, 25 janv. 1905, Dail. 1905. 2. 81, et la note de M. Thaller. 
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payé et il lui reste des garanties. C'est ce droit commun que le 
syndic invoquait. Il est bien vrai que relativement à la résiliation 
l’art. 450 permet au propriétaire de reprendre possession des 
lieux loués quand il existe à son profit un droit acquis. Mais pré- 
cisément, dans l'espèce, ce droit acquis n'existait pas au moment 
de la déclaration de faillite. Comme on l’a fait observer, il aurait 
exislé, si d’après la clause le bail avait été résolu de plein droit 
faute de paiement du terme à l’échéance, soit sans commande- 
ment, soit après commandement. Il en aurait été de mème encore 
si la faillite avait été ouverte après l'expiration du délai d’an 
mois qui devait suivre le commandement (1); au moment de la 
déclaration le droit aurait été acquis. 

La prétention du propriétaire, auquel la Cour a donné satisfac- 
tion, se fondait sur le raisonnement suivant qui semble ressortir 
de l’ensemble de l'arrêt. Le propriétaire invoque la clause qui est 
opposable au syndic ainsi que le commandement qui en est la 
conséquence. Le délai d’un mois n’est pas, il est vrai, expiré au 
moment de la déclaration de faillite, mais il continue à courir 
contre le syndic, comme il aurait couru contre le preneur, dès 
l'instant qu'il n’était pas donné satisfaction au bailleur avant 
qu'il ne soit expiré. C’est en somme une résiliation de plein droit 
sous condition. La résiliation se produit avec effet rétroactif dès 
l'instant que la condition se réalise. 

À laquelle de ces deux prétentions paraît-il juste de donner la 
préférence? La décision de la Cour parait bien rigoureuse, elle 
n'est pas conforme au texte et à la pensée qui l’a dictée. Au texte 
d’abord puisqu'il n’y a pas, comme nous l’avons fait remarquer, 
de droit acquis, au moment de la déclaration de faillite. À la 
pensée de la loi ensuite, car il faut bien un certain temps au 
syndic pour s’éclairer, prendre des renseignements et voir quel 
est, dans l’intérêt de la masse, le meilleur parti à suivre. C'est 
en s'inspirant de cette considération que le législateur de 1872 a 
prolongé le délai qui était primitivement concédé au syndic. 


(4) Thaller, loc. cit. 
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Veats d'immeuble pendant la procédure préparatoire, suren chère. 


La veate des immeubles en cas de faillite a été réglée d’une 
façon assez claire, quand elle se produit après l’union. Elle est 
poursuivie par les syadics, qui agissent avec l'autorisation du 
juge-commissaire, elle a lieu dans les formes de la vente des 
bieas des mineurs. Cependant, la surenchère se produit dans des 
conditions différentes; notamment le délai est de quinze jours, 
et il suffit qu’elle soit du dixième (art. 573, C. com., comp. à 
108 ei 965, C. proc.). I résulte de la comparaison de ces texies 
que le législateur s’est moniré plus facile en cas de faillite, àl 
prolonge le délai qui est porté de huit à quinze jours, et il 
abaisse le taux de la surenchère. Une seule question est discutée : 
si la surenchère a eu lieu, aucune autre surenchère n’est pos- 
sible par application de la règle, surenchère sur surenchère ne 
vaut (art. 965, C. proc.). Mais, s’il n’y a pas eu de surenchère, 
l'adjudicataire doit-il, vis-à-vis des créanciers hypothécaires, 
remplir les formalités de la purge? La jurisprudence admet la 
négative, mais il y a controverse. Nous ne l’examinons pas, car 
cœælle discusion est inutile pour la question que nous allons 
examiner. Nous voulions seulement présenter en résumé la situa- 
lion postérieure à l’union. 

Mais il s’en faut de beaucoup qu’elle soit aussi nette quand on 
veul procéder à la vente d’un immeuble pendant la procédure 
Preparatoire ; et cette obscurité vient de ce que le législateur n'a 
pes prévu celle hypothèse. On admet d’abord que, pendant cette 
période, la vente des immeubles est possible. Comme le fait 
observer un arrêt de la Cour de Paris, que nous citerons dans un 
instant, il n’est pas interdit au syndic, lorsque des nécessités 
financières commandent la réalisation des immeubles antérieu- 
rement à l’union, de recourir à la justice, à l’effet de procéder, 
avec l’assentiment du failli et l’autorisalion du juge-commissaire, 
à celle réalisation. Dans le silence de la loi, il a fallu déterminer 
les conditions auxquelles cette vente était subordonnée. Or, en 
tenant compte des droits du failli, de ce qui se passe après 
l'union, de l'intérêt de la masse, on admet généralement en 
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pratique qu’il faut le consentement du débiteur, l’autorisation du 
juge-commissaire et celle du tribunal. On dira encore, par ana- 
logie, que la vente aura lieu dans la forme de la vente des biens 
des mineurs. Mais quelles servnt les conséquences de cette vente? 
C’est sur l’une de ces conséquences que s’est prononcé un arrêt 
de la Cour de Poitiers qui mérite d’être étudié (1). ; 

Lorsque l’adjudication a eu lieu, elle peut être suivie d'une 
surenchère. Mais de quelle surenchère? Est-ce celle du droit 
commun qui doit être du sixième et faite dans la huitaine 
(art. 708 et 965, C. proc.)? N'est-ce pas plutôt la surenchère plus 
favorable de l’art. 573, C. com., pour laquelle on a quinze 
jours et qu’il suffit de porter au dixième? La Cour de Paris (2) a 
pensé qu'en effet, il s'agissait de cette dernière surenchère, et en 
ce sens, elle invoque l’analogie qui existe entre cette vente’et 
celle qui a lieu après l'union; analogie qui permet d’appliquer 
les règles suivies dans cette dernière période. Que l'on se place à 
l'une ou à l’autre époque, l'intérêt de la masse est toujours le 
même, les conditions de l’adjudication sont déterminées dans les 
mêmes conditions. C’est, d’ailleurs, en vertu de l’art. B72, C. 
com., que le syndic agit. Cette argumentation n’a pas obtenu 
l'approbation de la Cour de cassation; l'arrêt de la Cour d'appel 
de Paris fut cassé (3). En effet, l'art. 573 contient des règles 
exceptionnelles, écrites pour un cas spécialement déterminé. En 
dehors de ce cas, il faut revenir au droit commun. L'argument 
d’analogie serait d'autant moins probant que celte vente, dans 
l'opinion qui domine en jurisprudence, ne peut avoir lieu 
qu'avec le consentement du failli et qu’elle se rapproche, par 
conséquent, des ventes volontaires pour lesquelles on exige des 
garanties. C’est cette argumentation que la Cour de Poitiers s'est 
appropriée et qui, en effet, paraît plus fondée que celle de la 
Cour de Paris. 

La dernière question, relative à la nécessité d’avoir recours à 
la procédure de la purge vis-à-vis des créanciers hypothécaires, 
n'était pas soulevée. Mais on admet que pendant la période prèpa- 

(4) Poitiers, 22 févr. 1904, Sir. 1905. 2. 267. 


(2) 28 janv. 1890, Sir. 1890. 2. 152. 
(3) Caas. 28 juill. 1890, Sir. 1890. 1. 448; Pand fr. pér., 1891. 1. 161. 
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rateire cette procédure s'impose. Cette solution est d'autant plus 
exacte que la décision contraire consacrée par la jurisprudence 
pour l’époque postérieure à l’union est contestée et contestable. 


Liquidativn judiciaire d’une société. — Actions intentées au nom 
des créanciers. 


La liquidation judiciaire a soulevé des difficultés d’un caractère 
particulier quand elle s'applique à une société. Nous voulons 
faire allusion aux actions qui sont intentées au nom des créan- 
ciers ou au nom de la société. Une société a été mise en liquida- 
lion judiciaire ; postérieurement à cette liquidation judiciaire, la 
dissolution est prononcée. Il est indispensable que le liquidateur 
judiciaire ne soit pas seul, la société doit avoir un représentant. 
Elle doit même en avoir un en cas de faillite; il est plus utile 
encore dans la liquidation judiciaire où le rôle du liquidé est 
plus important que celui du failli dans la faillite. C’est, en effet, ce 
qui avait eu lieu dans une espèce soumise à la Cour d'Orléans (1). 
On avait nommé un liquidateur judiciaire, mais en outre un 
liquidateur à la dissolution avait été désigné. Si la société n'avait 
pas été dissoute, elle aurait été représentée par les administra- 
teurs en fonctions, ou par des administrateurs nommés à cet effet 
suivant les opinions. Mais la dissolution ayant été prononcée, le 
représentant naturel était le liquidateur désigné à la suite de la 
dissolution (2). Les membres du conseil de surveillance de la 
scièle en commandite par actions n'avaient pas rempli leur 
mission avec soin. L’insuffisance de la surveillance avait causé 
un préjudice aux créanciers sociaux et aux actionnaires. Îl y avait 
lieu de déterminer qui devait intenter les actions en dommages et 
intérêts, et à qui devait appartenir le profit des actions. 

D'abord qui peut intenter les actions ? Mettons de côté tout de 
suite celle qui appartient à la société considérée comme personne 
morale, représentée par le liquidateur à la dissolution. C'est ce 
dernier qui agira au nom de la société. Son action sera basée sur 
l'art. 1999, C. civ. Les membres du conseil de surveillance sont, 


(1) Orléans, 27 févr. 1904, Dall. 1905. 2. 337. 
(2) V. Arthuys, Tr. des soc. com., ne 1034. 
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au regard de la sociéle et des actionnaires, des mandataires res- 
ponsables de la mauvaise exécution de leur mandat. Seulement, 
comme la société est en liquidation judiciaire, et que k liquidé 
ne peut pas agir sans l'assistance du liquidateur judiciaire, le 
liquidateur à la dissolution doit être assisté du liquidateur judi- 
ciaire, et en effet les deux hquidateurs avaient agi conjointement. 
L'action intentée dans ces conditions est, dans la force du terme, 
une action sociale. Dans une faillite, le failli étant complètement 
dessaisi, l’action appartiendrail au syndic. 

Passons à l’action qui est intentée au nom des créanciers el 
supposons d’abord l'hypothèse d’une faillite. Indépendamment 
de l’action sociale que les créanciers, croyons-nous, ne pourraient 
plus intenter en vertu de l’art. 1166, ils ont une action fondée 
sur l’art. 1382, C. civ. Le conseil de surveillance obligatoire 
dans les sociétés en commandite par actions est responsable vis- 
à-vis des liers; mais il ne l’est pas en vertu d’un mandat. Si le 
préjudice a été causé à l’ensemble des créanciers, la jurisprudence 
admet que celte action collective appartient au syndic. Si le pré- 
judice était causé à quelques créanciers seulement, l’action pren- 
drait un caractère individuel. Mais il s’agissait d’une liquidation 
judiciaire et il faut rechercher à qui appartient l’action qui a 
pour base l’art. 1382, C. civ. On peul concevoir qu’elle soit 
exercée par le liquidé assisté du liquidateur, ici les deux liquida- 
teurs; et c’est ce qui parail s'être passé dans le cas soumis à la 
Cour d'Orléans; les deux liquidateurs agissaient conjointement, 
l’un assistant l’autre. Mais on peut soutenir aussi que cette action 
sera mise en mouvement par le liquidateur judiciaire seul, 
parce que le liquidé n’a pas mission de représenter les créanciers 
et d’intenter des actions qui ne profitent qu’à eux. Cette objec- 
tion ne paraît pas décisive, le liquidé assisté du liquidateur peut, 
au point de vue des actions en justice, agir comme le syndic. 
Seulement, en fait, il restera peut-être dans l’inaction, car celle 
action n’a pas d'intérêt pour lui. Alors. le liquidateur agira seul 
conformément à l’art. 6 de la loi de 1889. Seulement il devrs 
prendre l'avis des contrôleurs et mettre le débiteur en causé 


(art. 6 et10, L. de 1889). Quoi qu'il en soit, c'est le premier pro” . 


cédé qui paraît avoir été suivi, quoique les termes de l'arrêt ne 
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soient pas très précis. Mais peut-être que la Cour en donnant à 
cette action la dénominatian d’action sociale l’a inexactement 
qualifiée. 

Tout en agissant conjointement, les liquidateurs représentaient 
cependant des intérêts différents. Le liquidateur judiciaire repré- 
sentail les créanciers, ou il assistait le liquidé agissant au nom 
des créanciers. Le bénéfice de la condamnation prononcée de ce 
chef contre les membres du conseil de surveillance appartenait 
sans contestation aux créanciers, qui avaient tous éprouvé un 
préjudice proportionnel au montant de leurs créances. Si la Cour 
avait fait droit à la demande du liquidateur judiciaire, les créan- 
ciers auraient été entièrement désintéressés. Mais si elle atténuait 
la condamnation pour des considérations de fait, les créanciers 
n'obtenant pas entièrement satisfaction, ne pouvaient cependant 
prétendre à aucune part dans la condamnation prononcée au 
profit des actionnaires, sollicitée par le liquidateur à la dissolu- 
tion. La raison donnée c’est que les actionnaires doivent verser le 
montant de leurs actions et qu'ils ne devaient rien de plus aux 
créanciers. Cette dernière décision a été critiquée (1), et à 
bon droit, croyons-nous. En effet, c'est au nom de la société, 
tou jours personne morale après la liquidation, que l’action a été 
intentée, c’est à elle qu’en revient le bénéfice, qui constitue une 
partie de l'actif social. Or, il n’est pas douteux que l’actif social 
appartient intégralement aux créanciers sociaux. 


F. ARTHUYS. 


DE LA FORCE PROBANTE DES HORAIRES DE TRAVAIL 


Par M. Jules CABouar, 
Professeur à la Faculté de droit de l’Université de Caen. 


À mesure que s'étend la réglementation légale du travail 
mdustriel, se précise la nécessité d’une sanction effective des obli- 
gations multiples qu’elle impose au patronat. Après avoir formulé 
les principes directeurs d’une législation protectrice des intérêts 
des travailleurs, il faut lutter pour y soumettre les faits et 


(1) Levillain, note sous l’arrét précité. 
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vaincre, sous quelque forme qu'elles se présentent, les résistances 
inévitables. À aucun point de vue peut-être, cetle nécessilé ne 
s'impose davantage qu’en ce qui concerne les règles fixant la 
durée de la journée de travail, celles-ci d'autant plus exposées à 
être transgressées el méconnues qu’elles se heurtent à d'anciens 
abus et n'apparaissent encore à beaucoup d’esprits que comme 
d’arbitraires entraves à la liberté du travail auxquelles il est licite 
de se soustraire. Pour avoir raison des manœuvres tendant à 
maintenir des journées excessives de travail, un contrôle légal 
fortement organisé est nécessaire; il est actuellement confié au 
service de l'inspection du travail auquel il ne manque que de 
compter un plus grand nombre d'agents pour être vraiment à la 
hauteur de sa tâche. Mais, pour en attendre une action vigilante 
et féconde, encore faut-il que les représentants de l'autorité 
publique chargés de veiller à l'application des lois ouvrières soient 
vraiment armés pour relever les contraventions dont elles sont si 
fréquemment l'objet, et c’est à les affranchir des obstacles qu'ils 
rencontrent actuellement dans l'exercice de leurs fonctions, que 
tendent certains projets de réforme législative dont notre dessein 
est de dégager ici les lignes principales (1). 


1. 


Une première et fondamentale garantie de l’effectivité des lois 
en général, mais spécialement des lois sur les heures de travail, 
est de se prêter à une constatation facile et sûre des contraven- 
ons dont elles sont l’occasion. Or, sur ce point capital, le 
décret-loi du 9 septembre 1848 et les lois du 2 novembre 1892 
et du 30 mars 1900 sont loin de faire de la limitation de la 
journée de travail une réalité pratique. 


(1\ L'origine des projets qui feront l’objet de notre examen se trouve dauf 
l'art. 65 du projet de Code du Travail et de la Prévoyance sociale (livre II de 
la Réglementation du travail) dont M. Bourguin a été le rapporteur. Ulté- 
rieurement, ce projet originaire fut reproduit en entier dans un projet de 
loi relatif au contrôle de la durée du travail dans les établissements indus- 
triels, déposé par M. Trouillot, Ministre du commerce, de l’industrie, des 
postes et télégraphes, le 14 juin 1904 (Ch. des députés, Doc. pari. ann. 
n° 1761, p. 678, sess. vrd. 1904). Il a été depuis adopté avec quelques modi- 
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Faute d'imposer aux chefs d'entreprise l'obligation de dresser 
un horaire enfermant en des limites précises le commencement 
et la fin de la journée de travail, le décret-loi du 9 sep- 
tembre 1848 livre à de grandes incertitudes le contrôle exercé 
par l'inspection du travail. 

Privé de toute indication précise sur la distribution des heures 
de travail dans les établissements soumis à son contrôle, l'inspec- 
leur est dans l’impossibilité légale de constater que le travail, 
quelles que soient les apparences, s’y effectue en dehors des limites 
fixées par la loi. Pour porter à cet égard un jugement précis et 
faire une utile critique des dénégations qui lui sont opposées, 
loule preuve légale lui échappe en effet en dehors de l’aveu du 
patron ou du témoignage des ouvriers. 

Mais, l'aveu du patron est un moyen de preuve tout accidentel 
dont il est prudent de ne pas faire état pour le fonctionnement 
régulier du contrôle; et quant au témoignage des ouvriers, il 
faudrait, pour y attacher la moindre valeur, oublier que retenus 
par la crainte d’un renvoi, ceux-ci sont peu disposés à fournir au 
contrôle des renseignements exacts et que, d’ailleurs, rien n’est 
plus facile au patron que de neutraliser les dépositions ouvrières 
qui lui sont contraires par d’autres plus nombreuses et, s’il le 
faut, plus concordantes que celles recueillies par l'inspecteur du 
travail, à l'appui de son procès-verbal (1). 


fications de détail par la Commission du travail de la Chambre des députés 
et a fait l'objet d’un rapport de M. Chambon, déposé le 31 janvier 1906. 
(Ann. ne 2950.) Ces projets ont fait, en outre, l’objet de deux études remar- 
quables : l’une, de M. Pic, sur le Contrôle de la durée légale du travail 
(Revue d'économie politique, 1905, p. 1 et suiv.); l'autre, de M. Alfassa, pré- 
tentée sous forme de rapport à l’Association nationale francaise pour la 
protection légale des travailleurs, qui l’a prise pour base de sa délibération 
du {4 juin 1905. 

({} « Pour faire cette preuve, le Ministre du commerce a bien essayt 
« d'aviser. C’est ainsi qu’il a prescrit au service de l'inspection : 4e de ne 
«* point interroger les ouvricrs en présence du patron ou de son représen- 
“ tant et 2 de ne point désigner par leur nom, dans les procès-verbaux, 
* sans leur consentement, les ouvriers qui ont déclaré à l'inspecteur qu’ils 
« avaient dépassé la limite de durée légale du travail. Malheureusement, 
« celte dernière mesure enlève au procès-verbal de l’inspecteur presque 
« oute force probante, puisque le juge n’admet point l'exactitude d’une 
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Etil importe de remarquer que ce n’est pas seulement l'appli- 
cation du décret-loi du 9 septembre 1848 que compromet cette 
impuissance da contrôle, mais encore — par l'effet d’une juris- 
prudence restrictive — celle de la loi du 50 mars 1900. 

Après s'être prononcée tout d’abord pour l'assimilation des 
ouvriers adultes aux personnes protégées, en ce qui concerne la 
simultanéité des heures de travail et de repos (1), la Cour de 
cassation a finalement abandonné cetie interprétation extensive 
pour poser celte double règle que l’identité de condition entre 
ces différentes catégories de travailleurs n'existe qu’au point de 
vue de la durée du travail (2) et, qu’en outre, l’incorporation de 
l'art. 2 de la loi du 30 mars 1900 au texte du décret-loi du 
9 septembre 1848 lui en communique le mode de sanction (3); 
sans imposer, d’ailleurs, au chef d'entreprise la rédaction d'un 
horaire de travail en ce qui concerne les ouvriers adultes. 


« déclaration anonyme, qui 56 trouve contfedite par d'autres dires, présentés 
« sous serment. » (Rapport Chambon, tirage spétial, p. 6.) 

(1) Crim. Cass. 26 janvier 1901, Sir. 1903. 1. 153. 

(2) Cass. 30 novembre 1901, Sir. 1903. 1. 201. — Dans sa Circulaire du 
17 mai 1900, le Ministre du commerce interprétait en sens contraire la loi 
du 30 mars 1900. « Ainsi, disait-il, se trouve unifiée pour tout le personndl 
+ protégé, non seulement la journée de travail, mais la répartition du travail 
« entre les limites de cette journée : entrée à la même heure à l'atelier, repos 
« à la méme heure, sortie à la même heure. — Pour le plus grand bien-être 
« matériel et moral de la famille ouvrière, le législateur y restaure la vie en 
* commun. » = On remarquera que l’art. 44 bis du livre II du Code du travel 
réalise cette uuification de condition des travailleurs, en étendant au 
hommes adultes employés dans les ateliers mixtes la simuftanéité des repos, 
l'interdiction des relais et la continuité du travail par équipes successives. 
{Conf. Bourguin, Rapport précité, p. 26.) 

(3) Case, 27 décembre 1901, Sir. 1903. 1. 155. L'intérêt de cette décision 
est que le tribunal correctionnel est compétent pour l’application des dispe- 
sitions du décret-loi du 9 septembre 1848, alors qu'aux termes de la loi du 
8 novembre 1892 (art. 26), les contraventions commises à l’une quelconque 
de ses dispositions sont de la compétence du tribunal de simple police et 
passibles d’une amende de 5 à 15 francs, alors que le décret du 9 septembre 
1848 prononce une amende de 5 à 100 francs, avec maximum de 1000 francs. 
— au fond, cependant, la répression n'en est nullement aggravée, le 
industriels poursuivis en vertu du décret du 9 septembre 1848 bénéficiant le 
plus souvent de la loi de sursis, inapplicable aux peines de simple police, 
édictées par la loi du 4 novembre 1892. 
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jesnt à l'application de ta foi du 30 mars 1900 aux personnes 
protégées, il semblait qu'elle fût suffisamment assurée par les 
dispositions de la loi du 2 novembre 1892 ordonnant expressé- 
ment l'effichage d'un horaire de travaïñl (art. 11, $ 2 et 5) ainsi 
que l'envoi d’un duplicata de cet horaire à l'inspecteur du tra- 
vail (S 2) eu même son visa par ce fonctionnaire ($ 5). En fait 
cependsat, <es dispositions ont perdu toute valeur par suite d'une 
jerispradence qui, destituent l’horaire du travail de toute force 
probante, refuse de voir dans les violations dont il a pu être 
l'objet, là preuve direete d’aacune contravention à l'art. 2 de la 
lei du 30 mars 1900, et décide expressément « que le fait d'em- 
« ployer des euvriers après l'heure fixée pour la clôture du tra- 
«vail n’est pas défendu et puni par la loi, lorsque d’ailleurs il 
cest certais que la durée du travail, telle qu’elle est autorisee, 
«wa pas été dépassée (1) .» LU 

Dans ces conditions, le contrôle se heurte aux mêmes obstaties 
que pour l'application des dispositions du décret-loi du 9 sep- 
tembre {848 et ce n’est pas une exagéralion de prétendre que toute 
sanction de la Kmitation des heures de travail disparait ainsi, 
faute d’un moyen pratique d'en établir la violation. '« Par cette 
«jurisprudence, écrit M. Bourguin, l'inspection du travail se 
«trouve privée de tout moyen de contrôle, et même de tout 


(4) Casa. 27 :ævril 1900. Sir. 1. 254. D’après cet arrêt, le fait d'employer 
des travailleurs protégés en dehors du temps fixé par l'horaire ne constitue 
done pas en soi une violation de l'art. 3 $ { de la loi du 2 novembre 1892, 
autorisant à dresser autant de contraventions que de travailleurs employés. 
Maïs, cette violation ne constitue-t-elle pas au moins une contravention 
susceptible de &onner lieu à l'application de l'amende de 5 à 15 francs prévue 
par Part. 26? À wrai dire, cet arrèt du 27 avril 1900 n’excluait pas cetie 
slution, qui eùt du moins présenté l'avantage de mainteuir le principe d’une 
sanction; même sous cette forme réduite, toute sanction a été cependant re- 
poussée par un arrét de ia Cour de cassation du 6 mai 1904, confirmant un 
jugement du tribunal de simple police de Dôle, du 9 mars 1903. Dall. 1904. 1. 
3%. 4éd. on arrèt de ia Cour de cassation du 10 février 1905 (Ch. erim.), déci- 
dant que le fait d'avoir fait reprendre le travail avant l'expiration du temps 
consacré au repos, tel qu’il est déterminé par l'horaire affiché dans l'atelier, 
v’est défendu par l'art. 3 de la loi du 2 novembre 1892 qu’autant qu'il est 
établi que la durée de la journée de travail a éte dépassée. (Bull. des Arr. 
de la Cour de cassation, 1905, p. 111.) | 
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« moyen de preuve des contraventions devant les tribunaux. 
e Dans un atelier, par exemple, l'horaire affiché et communiqué 
« à l'inspecteur fixe le travail des ouvrières entre 7 heures du 
« matin et 6 heures 1/2 du soir, avec repos de midi à 1 heure 1/2; 
« si les ouvrières sont trouvées au travail à 7 heures du soir, il 
« est toujours possible de prétendre que ce jour-là, le travail n'a 
« commencé qu’à 8 heures du matin, ou n’a recommencé qu'à 
« 2 heures 1/2 de l'après-midi. Si l'horaire est dépouillé de toute 
« force probante, l’inspecteur est désarmé ; en dehors du témoi- 
« gnage des personnes protégées par la loi, qui lui fait presque 
« toujours défaut, il est impuissant à établir directement ls 
« preuve que le maximum légal a été dépassé, et doit renoncer à 
« dresser procès-verbal (1). » 

Il est permis de penser que cette interprétation jurispruden- 
tielle est en désaccord manifeste avec la loi du 2 novembre 1892. 
Comment comprendre, en effet, que le législateur ait ordonné 
l'affichage d’un horaire de travail et surtout prescrit d'en fair 
parvenir un duplicata à l'inspecteur du travail s'il n’a élé en 
même temps dans sa pensée d'exiger qu'une absolue concordance 
füt observée entre ce document et le travail effectif. N'aurail-il 
donc voulu qu'astreindre le chef d'entreprise < à apposer dans 
ses aleliers une affiche de plus (2) ». Mais un tel formalisme 
serait vraiment inutile et vain; aussi préférons-nous ériger 
l'horaire en moyen de contrôle et, si cette fonction lui 1 
été jusqu'ici déniée, nous estimons aussi que l’adoption de dis- 
positions nouvelles est nécessaire pour la rendre effective. Sinon, 
dit excellemment M. Bourguin, « il ne reste plus rien des sant- 
« tions de la loi; les chefs d'industrie peuvent impunément im- 
« poser aux enfants et aux femmes un travail de-onze heures au 
« plus; les inspecteurs, ne pouvant ni contrôler l'emploi du 
«temps par l'horaire, ni invoquer l'horaire en justice pour 
« prouver que les travailleurs, employés en dehors de l'horaire. 
« ont été soumis à un travail excédant le minimum légal, sont 
« incapables d'assurer l'observation de la loi; ils n’ont plus le 


(1) Bourguin, Rapport précité, p, 27. 
(2) Petit, Note sous Paris, 11 novembre 1903, Dall. 1904. 2. 233. 
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« moyen de relever les contraventions pour l'emploi des travail- 
« leurs dans des conditions contraires à la loi, ni même de relever 
«une contravention unique pour inexaclitude de l'horaire affiché, 
« Si cel état de choses subsiste, la loi de 1892 risque de rester 
« lettre morle, et son insertion dans le Code devient une vaine 
« formalité (1) .» 


IL. 


C’est en vue de munir l'inspection des moyens de contrôle 
qui lui ont fait jusqu'ici défaut qu'ont été élaborés différents 
projets dont le trait commun est d'ajouter à la force obligatoire de 
l'horaire, qui résulte déjà de l’art. 11 $ 2 et S 5 de la loi du 
2 avril 1892, une force probante irréfragable en ce qui concerne 
la constatation des contraventions aux dispositions du décret-loi 
du 9 septembre 1848 et de la loi du 30 mars 1900 (2). 

Si l'on songe. en effet, que l’étendue des circonscriptions d'ias= 
pection ne se prète pas à une surveillance effective des entrées et 
sorlies des ouvriers, il est de toute nécessité que, muni par avance 
d'un litre portant distribution du temps de travail, l’inspecteur 
puisse au moins, d’un simple rapprochement entre l'horaire et 
le travail effectif, déduire que la loi est respectée ou violée dans 
ses prescriptions. 

Aussi la disposition capitale du projet réside-t-elle dans cette 
disposition que : « tout travailleur occupé en dehors des heures 
« fixées par l'horaire général ou par une affiche la concernant 
« nominativement est de plein droit considéré comme employé en 
« violalion des dispositions de la présente loi. Il en est de même, 
+ à défaut d'horaire général, pour tout travailleur employé dans 
« l'établissement sans être porté sur une affiche nominative.. » 

Sans insister sur la portée pratique de cette disposition qui se 
dégage assez de l'exposé que nous avons présenté plus haut de la 

(1) Bourgnin, Rapport précité, p. 28. 

(2) Bien que l’art. {er de la loi du 2 novembre 1892 englobe, dans son 
énunération, les établissements, — usines et manufactures, — visés par 
le décret du 9 septembre 1848, l’art. 1er du projet de la Commission du 
travail contient un renvoi exprès à ce décret et lève ainsi les doutes qu’au- 


rait pu laisser subsister la rédaction du projet du Ministre du commerce, 
tonforme à celle du projet du Code du travail. 
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situation actuelle, nous avons du moins à répondre aux objections 
qu’a rencontrées de cerlains côtés cette réforme législative. 

Bien qu'il ne s'agisse nullement d'imposer aux industriels une 
obligation nouvelle, mais seulement d’en préciser la sanction en 
vue de donner au contrôle de la durée légale du travail, l'efficacité 
dont il a été jusqu'ici dépourvu, il n’est pas inutile eependant de 
soumettre à un examen attentif certaines propositions que l'on a 
opposées à celles dont le Parlement est actuellement saisi. 

C’est ainsi qu’on a prétendu que, sous de fausses apparenees 
d’mterprétation législative, l'art. & précité aurait nécessairement 
pour conséquence « de faire naître des difficultés journalières 
presque impossibles à surmonter (1) », et en outre de créer un 
délit nouveau réprimé en des conditions absolument exorbitantes 
du droit commue. 

« Ce que la loi du 2 novembre 1892 interdit et frappe de 
e pénalités, écrit M. David-Mennet, c'est le fait de prolonger le 
« travail dens les ateliers mixtes au-delà de la durée qu'elle s 
e fixée : si l'art. 11 de eette loi prescrit l'affichage de l'horœre, 
c’est pour fournir aux imspecteurs an moyen de comtrôle, mais 
la non-concordance entre l'horaire et le travail effectif n'est pes 
< un délit par elle-mème, ainsi que l'a reconnu Ia Cour de 
« cassalion; le délit n’existe que si cette non-concordance recouvre 
une violation de ki, une prolongatien du travail au-delà de la 
durée réglementaire. Or, d’après le projet de loi, la nos-con- 
« cordance de l'horaire et du travail effectif devient un délit 
« spécial : elle suffit à obliger le tribunal à condamner le 
délinquant pour violation de la nouvelle loi, même s’il n’a pas 
« violé la loi de 4892 et sans pouvoir en faire la preuve. Il ya 


«a 


+ A 


(1) Les principales difficultés auxquelles il est fait ici allusion résultent 
(voy. les exemples cités par la Chambre de commerce de Paris, Rapport 
Alfassa, p. 37 et suiv.) d'accidents ou de force majeure imposant une 
dérogation immédiate à l'horaire. Satisfaction est donnée aux observations 
faites à ce sujet par cette réserve expressément insérée dans l’art. 5, « sauf 
le cas d’accident ou autre cas de force majeure ». De tels faits sont toujours 
susceptibles d’être établis par des témoignages non suspects, dont la rece- 
vabilité ne peut soulever d’objections. Sur ce point particulier, La Gom- 
mission du travail donne aux industriels des facilités que ne leur recon- 
naissaient pas les projets antérieurs. 
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« bien là un délit nouveau et une aggravation sensible de la 
« situalion des industriels 

« L'iuspecteur n'aura plus besoin de viser dans son procès- 
« verbal l’art. 3 de la loi du 3 novembre 1892 qui fixe la durée 
« du travail et constitue la disposition fondamentale de la légis- 
« lation en vigueur; il se bornera à relever l'infraction à l’art. & 
« de la lai future, relatif à l’inobservation de l'horaire. Contre 
« celte constatation aucune preuve ne sera admise. Le rôle du 
« tribunal se réduira à l’enregistrer et à prononcer ls condam- 
< mation. C'est cetie disposition que nous ne saurions 
« approuver (1} .» 

Ces critiques procèdent, selon nous, d’une méconnaissance 
absolue de la disposition contenue dans l'art. B du projet. Loin 
de créer aucun délit nouveau ou d'en organiser la répression en 
dehors des règles ordinaires, cette prescription ne tranche, en 
réalité, qu'une simple question de preuve et assure la répression 
judiciaire des contraventions relevées par les inspecteurs du tra- 
rail d’après les mêmes principes que toute autre infraction cons- 
latée par les procès-verbaux des fonctionnaires publics (2). 

Quoi qu'il en soit de ces protestations, elles ne sont pas 
demeurées purement négatives, elles se sont, au contraire, tra- 
duites en certaines propositions positives dont la première est que 
« la nos-concordance entre l'horaire et les heures effectives du 
« travail ne coastitue qu’ume présomption de fraude et que soit 
« laissé à l'industriel le droit et ka charge de prouver que la 
« durée du travail n’a pas dépassé les fixations légales (3) .» 

Mais comme le chef d'entreprise doit, pour administrer la 


(1) David-Mennet, Rapport présenté au nom de la Chambre de commerce 
de Paris, cité par Alfassa, loc. cit., 20 et 21. 

(2; Aux termes de l'art. 20 de la loi du 2 novembre 1892, les procès-ver- 
baux des inspecteurs du travail ne font foi que jusqu’à prouve contraire; 
mais dans le système de l'art. 5 du projet, cette preuve ne peut plus évi- 
demment porter que sur le fait matériel de la concordance entre le travail 
effectif ei l'horaire, non comme l’admet La jurisprudence, sur le fait de 
la dnrée effective de la journée de travail, dans les limites légales, en 
dehors de l'horaire. 

(8) Proposition de la Chambre de eommerce de Paris. Voy. Alfassa, loc. 
cit, p. 23. 


932 DE LA FORCE PROBANTE 


preuve contraire, avoir nécessairement recours au témoignage de 
ses ouvriers et que trop de causes, sur lesquelles il est inutile de 
revenir, contribuent à le rendre suspect, cette disposition n'aurait 
d'autre effet que de permettre aux chefs d'entreprise, peu scru- 
puleux sur le choix des témoignages, d'échapper à toute respon- 
sabilité pénale. 

Sans aller jusqu’au renversement de la preuve, dont le résultat 
le plus clair serait d’énerver la répression, sinon de la rendre 
illusoire, on a proposé d’ériger en délit spécial le fait de s’écarter 
de l'horaire de l'atelier et d'organiser le travail effectif en dehors 
de ses prévisions. Dans ce système, le chef d'entreprise échappe- 
rait du moins aux amendes multiples auxquelles l’expose l’art. 26 
de la loi du 2 novembre 1892 pour n’encourir qu’une seule 
amende, — indépendante du nombre des ouvriers employés con- 
trairement à l'horaire, — à raison de l’unique contravention 
relevée contre lui (1). 

Mais, ainsi que l’a justement remarqué M. Fontaine, Directeur 
du travail, encore faudrait-il, pour satisfaire à la justice, que 
celte pénalité fût graduée suivant l'importance des établissements, 
et l’on se trouverait ainsi ramené, par un détour inévitable, à des 
ré sultats très peu différents de ceux auxquels conduit l’art. 26 (2). 

De quelque côté que l’on envisage le problème d’une sanction 
de la durée légale du travail, il faut donc nécessairement en 
revenir à celle conclusion que l'horaire est l’unique moyen de 
contrôle réellement pratique et effectif, que lui refuser toute 
valeur probante, c’est, à quelque considération que l'on cède, 
couvrir des fraudes dont le seul fait de la violation de l'horaire 
suffit à faire présumer très légilimement l'existence et, par là, 
paralyser en fait l’applicalion pratique de la législation sur les 
heures de travail. 

Toutefois, la rigueur de celte conclusion ne va pas jusqu'à 
exclure lout tempérament de nature à donner une certaine sou- 


(1) Amendement proposé par M. Arquembourg, au cours de la discussion 
de l’Association nationale pour la protection légale des travailleurs. Voy. 
Alfassa, loc. cit., p. 51. 

(2) Discussion précitée de l’Association nationale pour la protertion légale 
des travailleurs, p. 55. 
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plesse à la mise en œuvre du principe, et c’est, en effet, à en 
rendre l'application compatible avec les convenances contingentes 
de l'industrie, que répond l'admission d'horaires nominatifs à côté 
de l'horaire général imposé par la loi. 

L’horaire général détermine, en quelque sorle, le droil commun 
de la distribution du temps de travail dans l'établissement, en ce 
sens qu'il s'applique, à moins de dérogation expresse, à l’ensemble 
des travailleurs; et les seules conditions de validité qu'il doive 
présenter sont d’être établi conformément aux dispositions légales 
et d’être communiqué à l'inspecteur du travail (1). D'ailleurs, le 
chef d'entreprise est libre de modifier à tout instant son horaire 
sous l’unique condition d'en faire parvenir un duplicata à l’ins- 
pecteur du travail, avant sa mise en service (2). 

Mais cel horaire n’établit pas une règle inflexible, nécessaire- 
ment la même pour l’universalité des travailleurt de l’établisse- 
ment; facullé est, au contraire, expressément reconnue au chef 
d'entreprise d’instiluer des horaires nominatifs, particuliers à 
certains ouvriers spécialement désignés et en aussi grand nombre 
qu'il est nécessaire pour réaliser les combinaisons qui lui parais- 
sent utiles. « Libre à lui, par conséquent, de fixer des heures 
« particulières pour les mécaniciens et chauffeurs, d'organiser 
« des relais pour les hommes adultes, des équipes successives 
« pour les hommes, les enfants et les femmes, etc. Les combi- 
« naisons les plus compliquées, dès lors qu'elles sont permises 
« par la loi, peuvent être prévues dans les horaires spéciaux, qui 

(4) Projet de la Commission du travail, art. 2. « Le temps compris par 
l'horaire général entre les heures extrêmes de commencement et de fin du 
travail, déduction faite de la durée des repos qui y sont indiqués, doit ètre 
de dix heures au maximum lorsque l'horaire général s’applique à des femmes 
où à des enfants, et de douze heures lorsqu'il s’applique exclusivement à des 
hommes adultes. Ce temps est augmenté des heures supplémentaires, dans 
les cas où l'industriel, en vertu de dérogation prévue par la loi, est autorisé 
à prolonger la durée du travail prévue au présent article. 

(211 doit être d’ailleurs bien entendu que l’envoi d’un duplicata suffit pour 
autoriser l'industriel à mettre immédiatement en service l'horaire de son 
établissement ou les modifications qu’il lui fait subir. (Bourguin, Rapport 
précité, p. 34.) L'art. 4 du projet de la Commission du travail confirme 


cttte solution en décidant que : « Un duplicata de l’horaire général doit être 
* envoyé à l’Inspecteur départemental du travailavant sa mise en Service, » 
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« laissent au régime du travail toute la souplesse dont l'mdustris 
« a besoin .… Il (l'industriel) peut même, s'il le préfére, ne 
« dresser aucun horaire général, à la condition de désigner 
« nominativement dans des horaires particuliers tous les travail- 
« leurs qu'il emploie; ce sera le cas dens un grand nombre de 
« petits ateliers, et même dans des fabriques importantes, où le 
« système des relais est général (1). » 

Le fonctionnement normal et sincère des horaires nominatifs 
suppose d’ailleurs que chaque travailleur y est individualisé de 
telle sorte qu’il soit toujours possible de constater que son travail 
effectif est en parfaite concordance avec les indications de l'horaire. 
Mais n’y a-t-il aucun inconvénient à laisser l’industriel absolument 
libre de soumettre au régime de l'horaire nominatif eulsnt 
d'ouvriers qu’il lui plaît de désigner. On sent combien l'abus de 
cette faculté est de nature à compliquer la mission de l'inspecteur 
du travail dans les établissements à personnel nombreux; aussi, 
a-t-on songé à en restreindre l'usage. 

C'est en ce sens que l’on a proposé d'exiger que les ouvriers 
employés à ce que le décret du 28 mars 1902 appelle le « travail 
« fondamental de l'établissement fussent nécessairement portés 
« sur l'horaire général avec faculté de procéder par des horaires 
« d'équipe, ou bien, dans les cas de relais, d'y adapter l'horaire 
« général, en inscrivant, pour chaeune des équipes appelées à se 
« relayer, l'intervalle entre les relais comme durée de repos (2) .» 
Mais 1l était à craindre que cette simplification ne fit pas une 
part assez large < à certains travaux qui font partie des travaux 
« essentiels de l'usine et pour lesquels il est cependant indispen- 
« sable d'établir un horaire nominatif (3) .» Aussi l'Association 
nationale pour le protection légale des travailleurs n's-t-elle 
finalement admis de dérogation qu'en ce qui concerne Îles 
équipes, pour lesquelles un horaire collectif peut être dressé en 
dehors de l’horaire général (4). 


(1) Bourguin, Rapport précité, p. 30. 

(2) Alfassa, loc. eit., pe 45. 

(3) Observations de M. Arquembourg, loc. ci, 63. 

(4) Texte des vœux adoptés par l’Assoc. nat. pour La protection légale des 
travailleurs dans sa séance du 14 juin 1905. 
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À ces prescriptions spéciales à l'horaire de travail, le projet de 
l commission du travail en sjoule une dernière de nature à 
dégager Île contrôle d’autres entraves qui ne Îuï ont pas 
permis jasqu'’ici de s'exercer avec toute l'ampleur désirable. 
« La jurisprudence de la Cour de cassation refuse, en effet, aux 
« inspecteurs du travañt de pénétrer la nuit, c’est-à-dire après 
« 6 heures du svir, heure à laquelle commence la auït légale du 
€ 1% octobre au 31 mars, dans les établrssements où le travail 
«est organisé pendant le jour seulement, s’il n’y a pas de 
« lumière, ni bruit de machines, ni allées et venues d'ouvriers 
« (Csss. 12 juillet 14902, Dall. 1903, 1. 127). Ces conditions qui 
« permettent de tourner la loi sont, on le conçoit, aisées à remplir, 
« surtout dens Les ateliers de couture qui se trouvent générale- 
« ment sur cour et surtout dans ces ouvroirs où, sous couleur 
« de charité, kes ouvrières sont logées et nourries. Les patrons 
« s'y appliquent d'autant mieux d’ailleurs que, s’il s’en trouvait 
« d'assez consciencieux pour respecter la loi, ils seraient victimes 
« de la concurrence de collègues moins scrupuleux (1). > De tels 
abus ne peuvent que perdre de leur intensité et ne plus échapper 
aussi facilement que par le passé à toute répression, en présence 
d’une disposition accordant aux inspecteurs du travail un libre 
accès de jour et de nuit dans les établissements assujettis à leur 


contrôle. ; 
Juzes CABOUAT. 


4e Vœu principal. — L’Association nationale francaise pour La protection 
léguie êes travailteurs émet le vœu que le Parlement examine et vote, dès que 
possible, le projet de loi déposé par le gouvernement le 14 juin 1904, et 
relatif au contrôle de la durée du travail, en le complétant au besoin par 
l'adjonction de la disposition prévue par la proposition de loi Waddington. 
adoptée par le Sénat le 28 mars 1904, pour la nouvelle rédaction de l’art. 7 
de la lof du © novembre 1892 (S 5). 

® Yœu subsidiaire. — 1. — Que soient ajoutés à Part. 1er, aprés les 
mots : « énumérés par la loi du 2 novembre 1892 », ceux-ci : « et dans 
Ceux visés par le décret-loi da 9 septembre 1848. - 

IL — Que le travail des équipes successives puisse être indiqué en dehors 
de l'horaire général par des horaires d’équipe. 

(1) Rapport Chambon précité. 
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DES EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF DE FAILLITE OU 
DE LIQUIDATION JUDICIAIRE SUR LES MESURES DE 
PUBLICITÉ AUTRES QUE LES INSCRIPTIONS DE PRIVI- 
LÈGES ET D'HYPOTHÈQUES 


(Art. 443 et 448-1°, C. com), 


Par M. Frédéric Husxrr, chargé de conférences à la Faculté de Droit 
de l’Université de Paris. 


Chacun connaît la disposition de l’art. 448-1° du Code de 
commerce, aux termes duquel les droits de privilège et d’hypo- 
thèque valablement acquis ne peuvent plus être inscrits après le 
jugement déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire. On 
sait aussi que cette règle d'application journalière est fondée sur 
le grand principe de l'égalité des créanciers devant le désastre 
commun. Le jugement déclaralif dessaisit le débiteur et fixe les 
droits de tous : de ce jour, il n’est plus permis à personne de se 
ménager une situation de faveur au détriment des autres. 

Mais il est, dans notre droit, d’autres mesures de publicité que 
les inscriptions de privilèges et d'hypothèques. Il y a celles à 
l’accomplissement desquelles est subordonnée la validité à l'égard 
des liers de certains transferts de propriété : la transcription, la 
mulation en douane, la signification, l'enregistrement des bre- 
vets d'invention à la préfecture du lieu de la cession, etc.; ya 
encore celles qui sont requises en matière de sûretès réelles 
(abstraction faite des hypothèques et des privilèges) : mise en 
possession, signification, endossement ou transfert de garantie, 
inscription de nantissement d’un fonds de commerce, transerip- 
tion d’antichrèse ou d’impignoration de loyers ou fermages non 
échus; il y a enfin celles auxquelles sont soumises certaines 
saisies : nolification de la saisie-srrêt au tiers saisi, transcription 
de la saisie immobilière. D’où la question de savoir si ces mesures 
de publicité peuvent être encore utilement accomplies après le 
jugement déclaratif, question tout à fait analogue à celle que 
l’art. #48-1° résout par la négative pour les inscriptions de privi 
lèges et d'hypothèques. C’est à l'examen de ce problème émi- 
nemment pratique que nous voudrions consacrer quelques pages. 

Une remarque préliminaire s'impose avant d'en aborder la 
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discussion. Il faut distinguer avant tout selon que les actes, dont 
on se demande ainsi s’ils peuvent être publiés après le jugement 
déclaratif, sont eux-mêmes antérieurs ou postérieurs à la déclara- 
lon de faillite. S'ils sont postérieurs à cette déclaration, deux 
hypothèses sont possibles : ou hien ils auront été accomplis par le 
failli au mépris du dessaisissement, et alors ils seront nuls, mais 
d’une nullité frappant l'acte lui-même et non pas seulement la 
formalité de publicité. Ce n’est pas là notre question. Ou bien ils 
auront été passés par le sÿndic dans la limite de ses pouvoirs, et 
alors ils seront valables. Alors aussi ils pourront et devront être 
publiés conformément à la loi. Aucune hésitation n'est permise. 
C'est ainsi, par exemple, que si le syndic vend, dans les formes 
prescrites, un immeuble du failli, l’aliénation devra être transcrite. 

Par conséquent, les actes postérieurs au jugement déclaratif, 
à la condition d’être valables, soulèvent bien une question de 
publicité à l’égard des tiers. Mais comme il ne saurait s'élever 
à leur propos aucune difficulté, nous n’y reviendrons pas. Nous 
nous atlacherons uniquement aux actes antérieurs au jugement 
déclaratif, actes passés par le failli lui-même encore in bonis, et 
qui n'auraient pas été publiés lors de la déclaration de faillite, 
actes dans lesquels le failli a joué le rôle d’aliénateur (1) (vendeur 
ou donateur), ou de constituant d’une sûreté réelle autre qu'un 
privilège ou qu’une hypothèque (gage, nantissement d’un fonds 
de commerce ou warrantage agricole). Tels sont les seuls points 
que nous voulions débattre. 

Une précision est encore nécessaire. Bien souvent en effet on 
n'aura même pas à se demander si la publicité peut être ulile- 
ment accomplie après le jugement déclaratif, car, bien souvent, 
on contestera la validité de l’acte lui-même, en son fond, et non 
pas seulement sa publicilé à l'égard de la masse. Nous faisons 
allusion, en ce moment, aux différents systèmes de nullités que 


(4) L'hypothèse inverse, celle du failli acquéreur, pose également une 
question de publicité. C’est la situation bien connue du vendeur d'immeuble. 
Tout a été dit sur elle. Observons seulement que si le vendeur perd, à de 
certaines conditions, le droit de transcrire, le failli, lui, le conserve pour 
se mettre à l'abri des ayants-cause de ce vendeur. Lyon-Caen et Renault, 
3e édit., t. VIIL, n° 284. 
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la loi a organisés pour attendre tes actes passés par le failli pen- 
dant la période suspecte : nullité obtigatoire de l'art. #46, C. 
com., pour certains actes, nullité facultative de l'art. #47 pour 
tous les autres, nullité de l’art. 448-2° pour les inscriptions de 
privilèges et d’hypothèques, quand il s’est écoulé plus de quinze 
jours entre l'acte de constitution et l'inscription. Ce dernier 
texte soulève même une difficulté de tous ponts identique à celle 
que nous examinons : faut-il l’étendre aux autres mesures de 
publicité que les inscriptions (1)? 

Sans vouloir souligner davantage cette analogie, en tout cas, 
pour que notre problème se pose de savoir quel est l'effet du 
jugement déclaratif sur les formalités de publicité autres que les 
inscriptions de privilèges et d'hypothèques, il faut ou que l'acte 
lui-même qu’il s’agit de publier soit antérieur à Îa période 
suspecte, ou, s’il est postérieur, qu'il ait échappé à tous Îes 
obstacles, à toutes les causes de nullité que la loi dresse devant 
lui pour ainsi dire à chaque pas! 


La question s’élève donc uniquement dans des situstions sem- 
blables à celles que l’art. #48-1° prévoit quand il s’agit d’inserip- 
tions. Aussi est-on naturellement enclin à appliquer à toutes les 
mesures de publicité la disposition de ce texte. Mais il vient 
aussitôt un scrupule tenant à ce qu’il s’agit là d’une déchéance : 
les déchéances sont de droit étroit, et la loi, qui parie d’inscrip- 
cription, ne parle ni de transcription, ni de signification, mi de 


(1) 8i tout an parti le propose en doctrine, il faut dire que jusqu'ici } 
jurisprudence s’y est toujours refusée, hormis tout récemment pour les 
inscriptions de nantissement de fonds de commerce, qui sont en somme de 
véritables inscriptions hypothécaires. V. pour la transcription : Reg. 
26 nov. 1845, D. 46. 1. 53; Req., 24 mai 1848, S. 48. 1. 437; Rouen, 7 avril 
1856, S. 57. 2. 41; Contrà : Amiens, 18 août 1858, s. Req., 23 mov. 1859, 
S. 61. 1. 85; D. 59. 1. 481. Pour une cession de loyers non échus : Paris, 
8 juin 1899, D. 1901. 2. 203. Pour une signification de gage : Cass, 
19 juin 1848, S. 48. 1. 465. D. 48. 1. 181; Lyon, 16 juin 1874, D. 76. 2. 174; 
Cass., 20 janv. 1886, S. 86. 1. 305, note Lyon-Caen, D. 86. 1. 406. Pour Pins 
cription de nantissement, infrà. 
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mulstion en douane. Le manque d'unité et d'harmonie des 
mesures de publicité de notre législation actuelle s’accuse ici 
d'une manière frappante. L'art. 448.1° ne saurait, à lui seul, 
fournir la réponse soahaitée. 

Force est donc de chercher ailleurs un principe de solution qui 
noos puisse guider. Ce principe, il réside dans la notion de 
dessaisissement ; dans l’idée que le jugement déclaratif équivaut 
à une saisie générale, et emporte mainmise sur tout le patri- 
moine du failh. Le dessatsissement domme toute la faillite. Il en 
esl l'axe. N groupe en une masse les erésnciers chirographaires 
et, par là, les fait passer de la catégorie des ayants-cause (1) 
dans celle des tiers, habiles, en cette qualité, à se prévaloir de 
Fimaccomplissement des mesures de publicité qui sont justement 
prescrites dans l'intérêt des tiers. El, au fond, l’art. 448-1° n’est 
lai-mème qu’une application de cette idée, car, dire que les 
inscriptions ne peuvent plus être valablement prises à l’encontre 
de la masse à dater du jugement déclaratif, c’est faire exception- 
nellement de cetle masse, à partir de ce jugement et sans Île 
soumettre lui-même à amcune publicité réellement efficace, un 
hers par rapporl aux droits d'hypothèque ou de privilège consti- 
tués auparavant, mais non encore inscrits. Tel est donc bien le 
principe directeur de la matière. | 


* 


+ 


Toat cela est connu et, en somme, assez simple. Le problème 
cependant m'est pas, pour aulant, résolu, car l'expression de fiers 
est elle-même très vague, très fuyante : elle n'a, pour ainsi dire, 
presque jamais le même sens, ni la même portée. Sans anticiper 
sur des détails que mous retrouverons, bornons-nous à rappeler, 
pour l'instant, que, par tiers pouvant se prévaloir du défaut de 
pablicité, on entend, selon le cas, tantôt tous les intéressés 
(hormis les parties et leurs héritiers), tantôt seulement ceux qui 
ont un droit réel et qui l’ont conservé en se conformant aux lois. 

(1) C n'est, du reste, que dans ane certaine mesure que l’on peut quali- 


fer les créanciers d’ayants-cause de 1ear débiteur. Cf. Ptaniol, “e édit.,t. kr, 
ne 305. | 
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Que la masse ait un intérêt à invoquer le défaut de publicité, 
nul ne songe à le contester. C’est la solution qu'on donne pour 
toutes les saisies, et une mainmise générale ne saurait produire 
moins d'effet qu’une saisie particulière. Mais faut-il aller plus 
loin ? Le jugement déclaratif confère-t-il à la masse un droit réel 
sur l’ensemble des biens du failli? Voilà vraiment le nœud de la 
question. 

Nous ne saurions exposer, dans toute son ampleur, la grave 
controverse qui sépare, sur ce point, les meilleurs esprits. 
Elle s’agite également en matière de saisies et elle a inspire 
naguère de savantes dissertalions (1). A notre avis, et quoi qu'on 
en dise parfois, dans les deux cas, la difficulté est exactement la 
même. Certes, deux choses sont spéciales à la faillite : la généra- 
lité de la saisie et l’hypothèque légale de la masse. Mais si la 
généralité de la saisie influe sur l'étendue des droits de la masse, 
au point d’avoir inspiré le principe d’égalilé de lous les créanciers. 
d'où l'arrêt du cours des inscriptions et la cessation des pour- 
suites individuelles, elle n'agit pas sur la nature de ces droits. 
On dirait plus justement qu’elle l’immobilise, étant exclusive de 
toule nouvelle cause de préférence. Quant à l’hypothèque légale, 
il est certain qu’elle confère à la masse un droit réel sur les 
immeubles, et, dans cette mesure, en fait un tiers à partir de 
l'inscriplion qui en est prise par le syndic (art. 490, C. com.). 
Mais là n’est pas la question. Le point débattu est de savoir si ce 
droit réel date du jugement déclaratif, indépendamment de 
l'hypothèque légale et de sa publicité, s’il s'étend à tous les 
biens, même meubles, du failli. Cela est nécessaire pour le 
dessein qu’on se propose, et qui est, d’une part, d'expliquer juri- 
diquement l’indisponibilité de tous les biens du jour du jugement 
déclaratif; d'autre part, d'empêcher justement la transcription 
dans l'intervalle de lemps qui s'écoule du jugement à l'inscription 
de l’hypothèque (2). Eh bien! à supposer que ces propositions 
soient exactes, ce n'est pas l'hypothèque légale qui les pourrail 
justifier, car, légale ou non, l’hypothèque n'a jamais arrêté les 

(1) Garsonnet, 2° édit., t. IV. no 1329. Labbé, note 8. Cass., 25 juill. 187:, 


S. 71. 1. 441, Beudant, note s. le même arrêt, D. 78. 1. 41. 
(2: V. infrà, p. 252. 
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alié nations, ni les transcriptions, ni même les inscriptions; et, 
d’ailleurs, elle ne porte pas sur les meubles (1). Si donc la 
déclaration de faillite emporte immédiatement un droit réel sur 
l'ensemble du patrimoine du failli, c’est en tant qu’elle en est 
une saisie, et comme suile du dessaisissement, qui est de même 
nature dans la faillite et dans les saisies particulières, et qui, 
d'un cas à l’autre, ne diffère que par son étendue : partiel au 
second cas, il est général au premier. 

La question ainsi précisée, on sait que la majorité de la doctrine 
refuse tout droit réel aux créanciers saisissants et aussi à la 
masse. Cette opinion paraît la plus sûre au point de vue du droit 
positif. L'autre se réclame, il est vrai, des précédents histo- 
riques (2), et peut-être serait-elle la plus satisfaisante en legisla- 
tion, au moins quant à ses résultats pratiques. Car, pour ce qui 
est de sa construction juridique, on nous permeltra une remarque. 

Ce système, à le supposer admis par la loi, aurait cette consé- 
quence inattendue, el un peu singulière, que tout droit quel- 
conque, fût-il personnel, se transformerait nécessairement en un 
droit réel dès le momen! où l'on passerait à son exécution 
forcée (3). S’est-on aussi bien avisé que le propre du droit réel 
est d’entrainer deux prérogatives : le droit de suite et le droit de 
preference (4)? Le droit de suite est l’opposabilité du droit réel 
aux acquéreurs; le droit de préférence, son opposabihté aux 
créanciers. Cerles, on songe au droit de suite; c'est précisément 
en considération de ses effets qu’on réclame un droit réel : 
on voudrait que la saisie (ou la faillite) fût, par elle-même, 
opposable au tiers acquéreur de telle manière qu’une fois com- 
mencée, rien ne pût venir en arrêler le cours. Mais on semble 
oublier le droit de préférence qui, si l’on accordait un droit réel 


(1} Hormis les quelques exceptions bien connues. 

(2, Du pignus prælorium. V. Girard, Droit romain, 3° édit., p. 1033. 

13: 11 ne faut pas oublier qu’en droit romain toute action novait, à partir 
de la litis contestatio, le droit déduit en justice, et que les voies d'exécution 
étaient de véritables actions. Mais la conception du droit d’ester en justice, 
envisagé comme une prérogative spéciale, distincte du droit même à propos 
duquel l’action est intentée, nous a toujours parue radicalement inexacte en 
droit moderne. 

(4) Planiol, 3° édit, t. Ir, n° 2166. 

XXXV. 16 
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au saisissant, conduirait logiquement à reconnaître un privilège 
à son profit. Tel était, du reste, l’ancien droit pour le premier sai- 
sissant, sans doute par une conséquence, consciente eu non, de 
l'idée de droit réel. Personne aujourd’hui, et aon pas mème les 
partisans de ce droit, ne voudrait revenir à de pareïlserrements (1). 

Sachons le reconnaître, le but que le législateur se propose 
d'atteindre par le dessaisissement est simplement d’écarter toul 
obstacle qu’on tenterait d'élever contre la réalisation du gage. Il 
est un moment à partir duquel le débiteur ne doit plus rien pou- 
voir faire qui entrave les voies d'exécution. Autrement, celles<i 
ne seraient qu'un leurre. Pour y parvenir, il a été nécessaire 
d’édicter des règles d’indisponibilité dont les effets se trouvent 
coïincider avec œux du droit de suite : il eût été inutile, il eùt ét 
injuste qu'elles en produisissent de pareils à ceux du droit de 
préférence. Or, seul le but à atteindre conditionne la technique 
du droit. Pourquoi s’attarder, dès lors, à plier le dessaisissement 
à des cadres juridiques établis pour classer les droits lors de leur 
naissance et en déterminer les attributs? Semblable au droit réel 
en ce qu’il est opposable aux acquéreurs, au droit personnel en ce 
qu'il ne l’est pas aux créanciers par voie de préférence, ce n'est, 
à proprement parler, ni un droit réel ni un droit personnel : 
c'est la mise à exécution forcée de l’un ou de l’autre de ces 
droits. 

Concluons. Dès l'instant du jugement déclaratif, la masse a un 
interèt évident à se prévaloir de l’inaccomplissement des forma- 
lites exigées en faveur des tiers. Elle en est un de plano en ce 
premier sens. Mais, si elle a bien, du même instant, un droil 
réel sur les immeubles, l'hypothèque légale, ce droit réel, ne 
devient opposable aux tiers et ne confère, en ce second sens, celle 
même qualité à la masse que du jour où elle est inscrite. 


(1) Le droit de préférence serait moins choquant dans la faillite que dans 
les autres saisies parce que, profitant à toute la masse, il n'exclurait plus 
que les créanciers postérieurs à la cloture de la faillite. IL existe du reste 
dans cette mesure par suite de l’hypothèque légale, mais seulement sur les 
immeubles. 11 serait peu souhaitable de le voir étendre aux meubles. Ce 
serait pour le failli la ruine de tout crédit ultérieur, la perte de tout espoir 
de relèvement dans l’avenir. 
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Voilà le criterium à l’aide duquel nous allons poursuivre cetie 
étude. Nous nous occuperons successivement : 

[. Des transferts de propriété. 

IT. Des censtitutions de sûretés réelles (hormis les privilèges 
el les hypothèques). 

IL. De certaines saisies. 


[. Transferts de propriété. 


Eonisageons d’abord les mesures de publicité auxquelles la loi 
subordonne la validité à l’égard des tiers de certains transferts 
de propriété. Pour serrer de plus près la question, pour en bien 
délimiter le terrain, on nous pardonnera une courte digression 
sur ces mesures de publicité, qu’il est souvent si facile de con- 
fondre avec d’autres formalités voisines. 

L'économie des transferts de propriété peut en effet, selon le 
cas, l’époque ou le lieu, varier d’après trois types généraux : le 
transfert solennel de propriété, comme furent à Rome la manci- 
patio et l’in jure cessio, comme est actuellement en Allemagne 
l'inscription aux livres fonciers, comme demain, peut-être, elle 
le sera chez nous; — le transfert non solennel, mais avec mise 
en possession plus ou moins solennelle, tels jadis l'investiture du 
fief ou l’enssisinement de la censive ; — enfin, le transfert accom= 
page de mesures de publicité uniquement prescrites en vue de 
le porter à la connaissance des tiers auxquels il pourrait préjudi. 
cier. Ce dernier type suppose deux conditions : la fréquence des 
relations commerciales, d'où nait, chez le législateur, la préoc- 
cupalion de protéger le crédit, et, en second lieu, la translation 
de la propriété par simple consentement. Car une certaine publi- 
cité résulte des modes solennels de transfert, des témoins de la 
mancipatio, de la présence et de l’addictio du préteur dans 
l'in jure cessio, des cérémonies de l’ensaisinement ou de l’inves- 
üture. Mais, historiquement, ce fut une publicité de fait, une 
publicité indirecte qui n’avait pas été voulue en soi, ni pour soi. 
Elle a pu suftire longtemps : il est douteux qu'on s'en contente- 
rail à notre époque d'activité commerciale (4). En lou cas, ayant 


4) En voici la preuve : pour les livres fonciers, on ne s’est pas contenté 
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disparu pour faire place à la nouvelle règle de l’aliénation par 
simple consentement, des mesures de publicité sont, du même 
coup, devenues indispensables. On les reconnait à la scission du 
transfert en deux témps : transfert entre les parties par le simple 
accord des volontés, transfert à l'égard des liers par l'accomplis- 
sement des formalités légales (1). 


+ 


+ + 


Reportons-nous à notre droit : nous y trouvons des exemples 
de ces trois modes d'’aliépation. Certes, la transmission de la 
propriété s’y effectue le plus souvent de la dernière manière, par 
exemple, pour les immeubles, pour les navires, pour les brevels 
d'invention. La transcription (2), la mutalion en douane (3), 
l'enregistrement de la cession de brevet à la préfecture (art. 20, 
loi du 2 juillet 1844) (4), sont incontestablement des mesures de 
publicité. Elles n’ont pas d'autre objet que de prévenir et de pro- 
téger les tiers, et la preuve en est qu'entre les parties, l’aliénation 
de ces trois sortes de biens s'effectue dès auparavant, par le seul 
consentement, que la mise en possession s’en réalise à l'égard de 
tous par la tradition. Nous retiendrons donc ces trois formalités 
pour notre étude. 

Mais il n’en est pas ainsi pour tous les biens, et, à l'inverse, il 
n'est pas moins certain que la cession des fonds de commerce 
n'est actuellement soumise à aucune mesure de publicité, même 
dans l’usage où l’on est à Paris d'insérer cette cession aux Petites 


de la publicité indirecte, qui résulte de la décision de l’autorité chargée de 
procéder à l'inscription; on a en outre organisé la publicité permanente des 
resistres. 

(1) Ces différences de forme entre les divers modes de transfert de ls 
proprièté se manifestent encore par de notables oppositions dans leurs effets 
(purge des exceptions, etc.). V. notre Essai d'une théorie juridique de la délé- 
galion. Paris, Larose, 1899, n°s 238 et suiv. 

(2! Planiol, 3° édit., t. Ier, no 260%. 11 en est autrement, en droit hollan- 
ais, Cf. art. 671, C. néerlandais : « La tradition des immeubles se fait par 
la transcription. » 

(3) Lyon-Caen et Renault, 3e édit., t. VI, n° 124. 4dde : Cass., 27 fevrier 
177, S. 717. 1. 209. 

4) Pouillet, Traité des breu:ts d'invention, n° 212. 
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Affiches, en vue de provoquer les oppositions des créanciers. Car, 
en l'absence de cette insertion, ce que l’on conteste, ce n’esl pas 
la validité de la cession à l'égard des tiers, mais seulement la 
walidité du paiement, ce qui est tout autre chose. 

Pareillement, aucune formalité n’est plus requise aujourd'hui 
pour l’aliénation des meubles corporels, soit entre les parties, 
soit à l’égard des tiers, et non pas même la tradition, encore que 
l'art. 1141, C. civ., s'en serve pour régler, au profit du posses- 
seur, le conflit qui s’élèverait entre deux acquéreurs successifs du 
même meuble. Un a hésité quelque temps sur le sens de cet 
article (1), mais on a fini par se mettre d’accord en observant 
qu'il exige la bonne foi chez le possesseur. La tradition n’est 
done ici qu’une application de la règle : En fait de meubles, 
possession vaut titre, et non une mesure de publicité à l’égard 
* des tiers, car les mesures de ce genre, dans notre législation, 
sont toujours indépendantes de la bonne foi (2). Par suite, on ne 
saurait prétendre que, si le débiteur est encore en possession au 
moment de la saisie ou de la faillite, ses créanciers peuvent se 
prévaloir de l’art. 2279 pour s’opposer à la livraison (3). A con- 
dition que ce soit un corps cerlain, la propriélé en a été trans- 
férée erga omnes par le simple consentement, et l’acquéreur 
est en droit de demander la distraction, s’il s’agit d’une saisie et, 
au cas de faillite, d'exercer la revendication (4). Le problème 


(1) Discussion dans Bufnoir, Propriété et contrat, p. 60-65. 

(2) Sigaification d’une cession de créance : Civ., 7 juill. 1897, S. 98. 1. 
113, note Wahl: Cass., 23 nov. 1898, D. 99. 1.21, Pant. fr. pér., 1899, 1. 
189; Req., 4 fév. 1901, D. 01. 1. 329, Pand. fr. pér., 1903, 1. 49; Lyon, 
12 nov. 1900, S. 02. 2. 6; Nancy, ? fév. 1904, Rev. trim., 04, p. 430. 

Transcription : Cass., 27 mars 1849, S. 49. 1. 509; Cass., 27 nov. 1393, 
$. #4. 1.385, note Lyon-Caen. 

Transfert : Req., 10 janv. 1905, S. 05. 1. 328, Pan. fr. pér., 1945. 1. 
351 

(3; On l'a soutenu naguëre, en 8e fondant sur un argument historique 
tiré de Bourjon, le Droit commun de la France, liv. III, tit. 22, ch. v. C'est 
d’ailleurs le droit anglais. 

(4) Saisie : Douai, 5 février 1848, S. 48. 2. 742; Dijon, 27 juin 1864, S. 
64. 2. 183. Bien entendu, sous réserve du cas de fraude : Req,, 28 mai 1851, 
D. 51. 1. 138. 

Faillit- : Orléans, 15 juill. 1897, Gaz. Pal., 1897, 2. 34; Trib. comn. 
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qui nous oceupe ne se pose donc pas pour les meubles corporels, 
par l'excellente raison que, pour eux, la loi n’a prescrit sucune 
mesure de publicité. 

Le doute commence avec la signification en matière de 
cession de créance (art. 1690, C. eiv.), au moins si l’on æ 
reporte à ses origines historiques. Tout le monde aujourd'hui y 
voit une mesure de publicité à l’égard des tiers. Nous suivrons 
l'opinion commune, mais non sans avoir observé que dans 
"Part. 108 de la coutume de Paris, la signification ou l’acceptation 
du transfert avaient un tout autre caractère. C’étaient alors la 
forme matérielle de la saisine, c’est-à-dire de la mise en possession, 
correspondant à ce qn’est la tradition pour les meubles corpo- 
rels (1). On eût bien étonné Pothier, en lui parlant de publi- 
eité (2). Et sur ce point les rédacteurs du Code civil avaient 
certainement suivi la doctrine de Pothier, comme en témoignent 
les expressions mêmes dont ils se sont servis : « Le cessionnaire 
n’est sais... » C’est surtout depuis 1855, et par analogie avec la 
transcription, qu'on s’est peu à peu accoutumé à y voir une mesure 
de publicité à l'égard des tiers. Le pli en est maintenant si bien 
pris qu’il semblerait hasardeux de soutenir le contraire. 

Chose curieuse, quoique fort explicable, en vertu du dévelop- 
pement logique de la même idée, pareil phénomène s’est ensuite 
produit pour le transfert des titres nominatifs, l’endossement des 
titres à ordre, la tradition des titres au porteur. On incline 
aujourd'hui de plus en plus à les considérer comme de pures 
formalités de publicité, jouant, pour chacun de ces titres, le 
même rôle que joue la signification pour les créances à personne 
dénommée. Cela nous paraît inexact, surtout en ce qui con- 
cerne la tradition des titres au porteur. Nous n’ignorons pas qu'on 
pourrait argumenter en ce sens de l’art. 35 du Code de com- 


Marseille, 5 janv. 1898, Rec. Marseille, 98. 2. 200; Thaller, 3° édit., n° 1938; 
Bonnichon, Th. Paris, 1900, p. 129, 224, 272; Hubert, Expédition par 
chemins de fer contre remboursement, Ann. Dr. com., 1902, p. 161, ne 43- 
4. 

(1) A. Wahl, note s. Cass., 7 juill. 1897, S. 98. 1. 113; Maniol, 3° édit, 
t. Il, nos 16141615; F. Hubert, Théorie juridique de la délégation, n° 43, 
note 1. 

(2) Pothier, Vente, n° 554. 
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merce : « Dans ce cas, la cession s'opère par la tradition. » 
Pourtant cette epinion n’a pas prévalu. On s'accorde sans excep- 
tion à reconnaître qu'ils doivent être traités de tout point comme 
des meubles corporels (1). Mais alors, après ee que nous avons 
dit pour ceux-ci de l’art. 1141 C. civ., il faut bien prendre garde 
qu'il n’y a pas équivalence entre ces deux formules : « La cession 
des litres au porteur s’opère par la tradition », et « ces titres sont 
assimilés aux meubles corporels ». S'il est vrai qu’en ce qui 
touche ces derniers, la tradition ne soit que la délivrance, il en 
va de même pour les titres au porteur, et le jugement déclaratif 
de faillite, non plus que la saisie, n’y saurait mettre obstacle, à 
supposer qu'ils aient été vendus et individualisés auparavant. 

La question est beaucoup plus épineuse, nous le reconnaissons 
volontiers, pour l’endossement et le transfert. Aussi la controverse 
demeure-t-elle encore très vive. La majorité des auteurs, avons- 
nous dit, les rangent parmi les mesures de publicité (2). Mais, 
selon d’autres (3), ce seraient des formes sokennelles d’aliénation. 
Jasqu’à leur accomplissement, la propriété du titre ne serait pas 
plus transmise entre les parties qu’à l'égard des tiers : il n’y 
aurait qu’une simple promesse de cession, dont l'inexécution 
donnerait seulement ouverture à des dommages-intérêts (art. 1149, 
C. civ.). Ce serait donc l’un des cas, assurément rares aujour- 
d'hui, où, contrairement à Fart. 1589, C. civ., la promesse de 
vente ne vaudrait pas vente, encore qu’il y eût consentement 
réciproque sur la chose et le prix. En cela, dans cette distinction 
de l'acte obligatoire et du transfert de la propriété, réside, en 


(4) A. Wahl, Traité des titres au porteur, Paris, 1891, t. 11, no 945 et suiv. 

(2) Endossement : Lyon-Caen et Renault, 3e édit., +. IV, nes 128 et 154; 
Guillouard, Vente, t. 11, n° 769. 

Transfert : Labbé, note, col. 3 s. Req., 17 déc. 1873, S. 74. {. 409: 
A. Wahl, note, col. 8 s. Paris, 11 juill. 1900, S. 03. 2. 155; Thaller, 3° édit. 
n° 603. 

(3) Guiflonard, Vente, t. I, n° 769, au moins pour les rentes sur l'Etat: 
Minard, Th. Paris, 1897, n° 182 ot s. M. Minard justifie cette solution par 
le système de l’incorporation du droit dans le titre; en l’acceptant, nous 
l'expliquerions plus volontiers par la théorie de la délégation. Jusqu'à l'en- 
dossement ou au transfert, it n’y a à nos yeux qu’une offre de délégation. 
Ÿ. notre Essai d’une théorie juridique de lu délégation, précité. 
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effet, d’après les considérations précédentes, l'essence même des 
modes solennels d’acquisition. Quant à la jurisprudence, elle 
paraît si hésitante, si incertaine, qu'il n’est pas très facile d'en 
prendre une idée exacte (1). 

Nous ne saurions tenter d’épuiser en passant une aussi grave 
difficulté. Aussi bien n'influe-t-elle, en aucune manière, sur 
la solution même qu'il convient de donner, à notre point de 
vue particulier. En toute hypothèse, le résultat est iden- 
tique : l'on s'accorde à reconnaître que l'endossement ou le 
transfert ne sont plus possibles après le jugement déclaratif. 
L'opinion qu'on se forme sur la nature de ces actes n'a d'ac- 
tion que sur le motif de cette décision. — Y voit-on des 
modes solennels d’aliénalion? On dira : si le jugement déclaralif 
arrête l’endossement et le transfert, certes, c'est bien toujours 
une suite du dessaisissement; mais, à regarder les choses d'un 
peu près, une suile différente de celle qui fait l’objet de cetle 
étude. Le dessaisissement a pour premier et principal efet 
d'empêcher toute aliénation nouvelle de la part du failli, donc 
aussi l’endossement et le transfert. Mais à supposer une aliéna- 
tion déjà réalisée entre les parties et d’ailleurs soumise à une pu- 
blicité pour valoir à l'égard des tiers, le dessaisissement empêche- 


(1) Pour l’endossement, Cass., 7 mars 1882, S. 83. 1. 241, note Labbe, 
Pand. fr. chr., parait dire qu’inter parles le simple consentement est a la 
fois nécessaire et suffisant. Mais, à la vérité, l’arrêt afûärme seulement que 
le consentement est nécessaire, ce que personne ne conteste. En revanche. 
Paris, 6 nov. 1838, S. 39. 1. 38, décide qu'il n’est pas suffisant à lui seul, 
sans l’endossement. Ajoutons qu’en pratique le cas se présentera rarement, 
car il faut supposer que le titre a été individualisé avant d'avoir été endossé. 

Pour le transfert, Cass., 27 fév. 1884, S. 85. 1. 321, D. 84. 4. 350; Roq, 
20 mai 1889, D. 90. 1. 250, Pand. fr. pér., 90. 1. 6; Req., 10 juill. 1889, S. 
90. 1. 129, et trib. Lille, 17 nov. 1902, Pand. fr. pér., 1903. 2. 249, ne l'exi- 
gent pas entre les parties. Mais Cass., 15 janv. 1890, S. 90. 1. 1429, subordonnt 
expressément la transmission de propriété, même inter partes, à la formalité 
du transfert. Req., 17 déc. 1902, S. 1904. 1. 341, Pand. fr. pér., 1903, 1. 409, 
est moins net. La Cour semble d'abord ne voir dans le transfert que le des- 
saisissement, la tradition du titre; cependant, trois lignes plus bas, elle dit 
que la mutation de propriété ne résulte que du transfert. Enfin, Req: 
10 janv. 1905, S. 1905. 1. 328 affirme que c’est tout ensemble publicité à 
l'égard des tiers et délivrance entre les parties. 
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t-il cette publicité, lorsqu'elle n’a pas encore été effectuée au jour 
de la déclaration de faillite? Tel est seulement notre problème, et 
il ne se pose ni pour le transfert, ni pour l’endossement. — 
Admet-on, au contraire, que ces deux opérations ne sont que de 
pures formalités de publicité? On fera le raisonnement inverse : 
on eslimera que la propriété des titres individualisés a été trans- 
mise inler partes par la seule convention, et l’on recherchera si 
le jugement déclaratif met obstacle à la publicité par voie de 
transfert ou d’endossement. 

En présence de cette opposition, nous laisserons désormais de 
côté le transfert et l’endossement, pour nous en tenir uniquement 
à la transcription, à la signification, à la mutation en douane et 
à l'enregistrement des cessions de brevets d'invention. Les parti- 
sans de la première opinion ne nous en feront pas grief, et quant 
à ceux de la seconde, ils voudront bien transposer, étendre par 
analogie, au transfert et à l’endossement, lout ce que nous dirons 
ultérieurement de la signification de l’art. 1690, C. civ. 


Ce point acquis, nous n’avons plus qu’à déduire des principes 
ainsi dégagés le moment à partir duquel la masse est au tiers en 
situation de se prévaloir de l’inaccomplissement de ces mesures 
de publicité. Sous ce rapport, les hypothèses que nous venons 
d'enumérer peuvent, nous l'avons dit, se répartir en deux 
groupes : d’une part, les cas où l’on entend par tiers tout inté- 
ressé (sauf les parties et leurs héritiers); et, d'autre part, les cas 
où l'on ne devient un tiers qu’à la double condition d’avoir 
un droit réel sur les biens, et de l’avoir conservé en se conformant 
aux lois. 

À l'exception des hypothèses auxquelles s'applique la loi du 
23 mars 1855, le premier groupe comprend toutes les autres : 
la transcription des donations de biens susceptibles d’hypothèque 
(art. 941, C. civ.), la signification des cessions de créance, 
la mutation en douane des navires et l'enregistrement des ces- 
sions de brevets au secrétariat de la préfecture. Nous avons établi 
qu'en ce premier sens, la masse était un tiers dès le jugement 
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déclaratif. La solution découle tout naturellement des considers- 
tions exposées au début de cette étude, et, pour la justifier, point 
n’est besoin de tirer de l’art. 448-1° un argument d’analogie 
nécessairement fragile; il suffit de remarquer que Îa faillite est 
une saisie (1). Dès la déclaration de faillite, il n’est plus temps de 
transcrire une donation de biens susceptibles d’hypothèques (2), 
de signifier une cession de créance (3), d'opérer une mutation en 
douane (4), de faire enregistrer une cession de brevet (5). 

Voilà Le droit actuel. Il amène une observation. Il n’est tel que 
parce que le jugement déclaratif n’est lui-même soumis à aucune 
mesure de publicité à la conservation des hypothèques, et qu'il 
n’est pas individuellement signifié à chacun des débiteurs du 
failli (6). On a pensé, peut-être à tort, que la faillite était assez 
notoire pour qu’on pôt l’opposer aux liers sans prescrire, en vue 
de la porter à leur connaissance, des formalités analogues à celles 
du droit commun, sans attacher, à celles qu’on ordonnait, les 
sanctions habituelles. C’est une différence avec la saisie-arrêt et 
la saisie immobilière. Elles ne sont opposables aux tiers qu'après 
avoir été effectivement publiées. Il est vrai que, pour la saisie- 


(1) En ce sens : Lyon-Caen et Renault, 3° édit, t. VII, no 301; Aubry et 
Rau, o° édit., & 209, note 91 ; Demolombe, t. XX, n° 303; Boistel, n° 919. 

(2) Lyon-Caen et Renault, loc. cit., Aubry et Rau, op. cit., $ TO4-A, lettres 
a et b. 

(3) Lyon-Caen et Renauit, loc. cit., n° 303; Planiol, t. If, ne 16244e. — 
Cass., 4 janv. 1847, S. 47. 1. 161, D. 47. 1. 130 (c’est l’arrét de principe). 
Cf. Paris, 28 juin 1855, S. 56. 2. 32; Cass., 20 janv. 1859, S. 59. 1. 569; D. 
59. 1. 97; Cass.. 26 janv. 1863, S. 63. 1. 64, D. 63. 1. 47; Cass., 16 nov. 
1892, S. 94. 1.9, Pand. fr. pér., 1894. 1. 1; trib. comm. Seine, 10 mai 1902, 
la Loi, n° du 20 juin 1902. — 4dde : trib. Narbonne, 23 févr. 1892, J. Fail- 
lites, 1892, p. 419 et trib. des Andelys, 14 nov. 1899, J. Fatilites, 1900, 
p. 116. pour la liquidation judiciaire. Mais ces deux jugements sont mal 
motiv's car, au lieu de s’appuyer sur l’idée que la masse est un tiers à 
dater de la faillite, ils se fondent sur le défaut de capacité du failli. 

(4) Lyon-Caen et Renault, loc. cit., n° 302; cf. t. VI. no 124; Paris, 4 juin 
1886, La Loi, 29 juill. 1886. 

(5) Lyon-Caen et Renault, loc. cit., n° 305; Pouillet, Traité des brevets 
d'invention, n° 212 ets. 

(6) L y a bien la publicité prescrite par l'art. 442, C. cam., mais on 
n’admet qu’elle n’a d’autre sanction qu’une action en dommages-intéréts. 
La pratique montre, du reste. qu'elle est trop souvent illusoire. 
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arrêt, c'en est le premier acte qui la dénonce au tiers saisi, 
puisque c’est à lui que l'exploit est adressé. Mais pour la saisie 
immobilière, il y a une publicité postérieure et distincte, la 
transcription. Il serait préférable qu’il en fût de même du juge- 
ment déclaralif, qu’il fût transcrit, indépendamment de l’hypo- 
thèque légale, et aussi peut-être, qu'il fût individuellement 
notifié à chacun des débiteurs du failli, pour valoir à leur égard 
sasie-arrêt. De la sorte, aucune surprise ne serait à craindre. 

Quoi qu’il en soit et pour l'instant, le jugement déclaratif 
produit effet erga omnes dès sa prononciation (art. 443, C. com.). 
De ce moment, aucune mesure de publicité ne saurait plus être 
prise à l'encontre de la masse, du moins aucune des mesures que 
nous avons réunies en ce premier groupe, caractérisé par, cela 
que, pour se prévaloir du défaut de publicité, il suffit d'y avoir 
intérêt. 

Reste un dernier mot, mais il est capital. L'inaccomplissement 
de la publicité avant le jugement déclaratif entraîne cette consé- 
quence que, pour la masse, le bien dont il s’agit, immeuble, 
créance, navire ou brevet, est considéré comme n'étant pas 
sorti du patrimoine du failli. Le syndic le réalisera donc au 
profit de la faillite, sans que personne s’y puisse opposer. Cela 
perait évident. Pourtant il était indispensable de le souligner, 
parce qu'il en va autrement pour les hypothèses du second 
groupe, celles auxquelles s'applique la loi de 1855, et dont il 
nous faut maintenant aborder l'examen. 


* 


LE) 


On sait quelles sont ces hypothèses : tout acte d'acquisition à 
litre onéreux de propriété immobilière ou d’un démembrement 
de la propriété (usufruit, usage, habitation, servitudes); toute 
donation de droit réel immobilier insusceptible d’hypothèque 
(ussge, habitation, servitudes); enfin les baux de plus de dix- 
huitans et les cessions de plus de trois ans de loyers ou fermages 
non échus (art. 1 et 2, 1. 1855) (1). On sait aussi qu à ce nou- 


(t) Nous négligeons volontairement les constitutions d’antichrése, qui 
rentrent dans notre second point. Infrà. 
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veau point de vue, les seuls liers qui puissent invoquer le défaut 
de publicité, sont ceux qui ont un droit réel (1) sur l'immeuble, 
et qui l'ont conservé en se conformant aux lois (art. 3, 1. 1855). 
Nous croyons avoir démontré, au début de ce travail, qu'en ce 
second sens, qui est celui de la loi de 1855, la masse ne devient 
un liers qu'à dater de l'inscription prise par le syndic de l’hypo- 
thèque légale. Jusque-là, et par conséquent même après le 
jugement déclaralif, on peut encore transcrire, à l’encontre de 
la masse, les actes portant acquisition de droits réels immobi- 
liers, antérieurs à la déclaration de faillite (2). Il va de soi 
que ceux qui voient dans le dessaisissement un droit réel, 
arrivent à une conclusion diamétralement opposée (3). C'est 
même là le principal intérêt pratique de la question. Nous n'y 
reviendrons pas : nous y avons assez appuyé. Rappelons seule- 
ment que la jurisprudence se prononce en notre faveur (4). 
Demandons-nous plutôt, comme pour les hypothèses du pre- 
mier groupe, quelles conséquences entraine l'inaccomplissement 
de la transcription pendant le temps qui était imparti au tiers 
en vue de salisfaire à la loi. Y a-t-il, comme au premier cas, 
résolution de l’aliénation à l'égard de la masse, et par suite le 
syndic peut-il faire vendre le bien, réputé ne pas être sorti du 
patrimoine du failli? Ne faut-il pas, à l'inverse, traiter l'hypo- 
thèque légale à la manière dont on userait pour toute autre 
hypothèque : permettre au liers acquéreur de transcrire son 
titre même après l'inscription de la masse, sauf à l’obliger à 
respecter celte inscription? Voici l'intérêt pratique de celte 
nouvelle difficulté : dans la seconde opinion, le syndic a bien 
toujours le droit de poursuivre la vente de l’immeuble, mais la 
propriété en étant passée aux mains du tiers acquéreur, celui-ci 


(1) Hormis les deux exceptions précitées : les locataires de plus de dix- 
huit ans et les cessivnnaires de plus de trois ans de loyers ou fermages non 
échus 

(2) Lyon-Caen et Renault, 3e édit., t. VII, n° 296.99; Planiol, 3e édit., t. Ier, 
ne 2624; Aubry et Rau, 5e édit., t. 11, S 209. notes 93-94 ; Boistel, ne 919. 

(3) Thaller, 3° édit., n° 1704; Troplong. Transcriplion, n° 158; Sellier, 
Transcription. n° 309; Demangeat, sur Bravard, t. V, p. 301, note. 

(4) Cass., 5 août 1869, S. 69. 1. 393, note Boullanger, D. 70. 1. 161, note; 
Cass , 13 juill. 1891, S. 92. 1. 257, note Garsonnet, D 92. 1. 483. 
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possède la faculté de purger. On retrouve encore ici l'influence 
de la controverse qui s'élève sur la nature du dessaisissement. 
Les partisans de la réalité sont logiques avec eux-mêmes en 
prétendant que l’aliénation est résolue au profit de la masse; 
les autres, dont nous sommes, ne le sont pas moins en affirmant 
le contraire, et en reconnaissant au liers détenteur la faculté de 
purger (4). C'est logique, disons-nous dans notre doctrine, mais 
il faut convenir que cela ne laisse pas d'être singulier. On 
accorde à la masse une hypothèque légale en vue de renforcer le 
dessaisissement, et voici précisément que pour les immeubles, 
qui sont d'habitude les biens de plus grande valeur, cette hypo- 
thèque n’assure aux créanciers, dès l'instant où la loi de 1855 
entre en jeu, que des effets moins pleins que le seul dessaisisse- 
ment ne leur confère dans tous les autres cas. 


Cela nous amène à apprécier d’un mot l’ensemble de ce sys- 
tème. Il se caractérise par l’incohérence et le manque d’har- 
monie. Prenons garde, en effet, que si la masse devient un tiers 
dès le jugement déclaratif, en ce qui concerne la publicité des 
donations de biens susceptibles d’hypothèque (art. 941, C. civ.), 
elle n’acquiert cette même qualité qu’à dater de l'inscription de 
son hypothèque légale pour les donations de droits d'usage, d’ha- 
bitation, de servitudes (l. 23 mars 1855). Pourquoi soumettre 
des acles de même nature à des régimes différents? Et quelle 
aulre raison en pourrait-on donner, sinon qu'ils sont transcrils 
en verlu de deux textes distincts ? 

D'autre part, nous indiquera-t-on en considération de quels 
principes on traite différemment les ventes d'immeubles et les 
ventes de navires? Les immeubles et les navires sont susceptibles 
d'hypothèques. Etant donné la règle admise pour les premiers, 
on eùl compris, avec raison, que le syndic fût obligé de faire 
inscrire sur les seconds l'hypothèque légale, et que la masse 


‘1) Lyvn-Csen et Renault, Boistel, Aubry et Rau, loc. cit., Cass., 5 avüt 
1869 et 13 juill. 1891, précités. 
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ne devint un tiers à leur égard qu’à partir de cette prise d’ins- 
cription. Au sarplus, ce que nous critiquons, ce n’est pas la déci- 
sion reçue pour les navires, mais le fait qu'ils ne soient pas 
soumis à un même régime que les immeubles (1). 

Car il y a mieux, et, du point de vue législatif, nous contestons 
qu'il faille distinguer entre les aliénations à titre gratuit et les alié- 
nations à titre onéreux. Nous nous élevons contre la coexistence de 
deux espèces de transcriptions, celle de l’art. 941, C. civ. et celle 
de la loi de 1855. Dira-t-on, pour justifier la différence de leurs 
effets, que le donataire certat de lucro, que lui refuser le droit de 
transcrire et de purger après le jugement déclaratif ne lèse chez 
lui qu’un simple intérêt de convenance, landis que la même 
solution eût mis l'acheteur en péril de perdre à la fois la chose et 
le prix? La raison ne serait pas décisive, car il reste qu’en présence 
d’un acheleur, la masse, quelque diligence qu’elle ait déployée 
en inscrivant son hypothèque avant la transcription, n’en voit pas 
moins restreindre l'efficacité de son droit : elle sera obligée de 
souffrir la purge, peut-être de provoquer une surenchère. Le mal 
tient à ce que la loi de 4855 exige un droit réel pour conférer la 
qualité de tiers. L'intérêt de la masse était suffisant pour qu'on 
en fit un tiers de plano. On comprend donc que de savants auteurs 
aient tenté de soutenir que le dessaisissement emporte un droit 
réel puisque cela était nécessaire pour se prévaloir de la loi 
de 1855. Cette tentative n’a pas triomphé ; mais du moins témoi- 
gnait-elle d’un sens profond des besoins juridiques. Plus correcte- 
ment, il faudrait que le législateur ajoutât à la liste des tiers de 
l'art. 3, à côlé des locataires de plus de dix-huit ans et des 
cessionnaires de plus de trois ans de loyers ou fermages non 
échus, qui, eux non plus, n’ont pas de droit réel, la masse de la 
faillite et les créanciers saisissants. Mais aussi, corrélativement, il 
faudrait soumettre le jugement déclaratif à la transcription, 
comme l’est déjà la saisie immobilière. De la sorte, l’acqué- 
reur ne risquerait plus d’être surpris par une faillite imprévue ; il 
saurait qu'il ne deviendra propriétaire incommutable que par 

(1) On pourrait, il est vrai, justifier cette différence de traitement en 8€ 


tondant sur le droit de suite des chirographaires, qui est une maniére de 
droit réel. 
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transcription de son titre : il attendrait jusque-là pour verser son 
pri. Déjà nous étions arrivé à cette conclusion en examinant le 
premier groupe d’hypothèses; l’étude du second la confirme 
plemement. 

Dans ce système, on devrait même ne tenir compte que de 
l'antériorité des transcriptions et non de celle des titres. C’est 
dire que, le cas de fraude excepté (1), on devrait permettre de 
transcrire, jusqu’à la transcription du jugement déclaratif, une 
aliénation postérieure à la faillite (2). 

Quant à l’hypothèque légale, si tant est qu'on la doive main- 
tenir en législation, ce serait seulement pour après la clôture de 
la faïllite, et en supposant que les biens n’aïent pas été vendus au 
cours de l’union. 

Voilà quelle parait être la solution rationnelle. Plusieurs légis- 
lations étrangères l'ont admise. C’est elle que consacrent, dans la 
mesure où ils pouvaient le faire, c’est-à-dire quant aux immeu- 
bles (3), les avant-projets de la commission extraparlementaire 
du cadastre. Le jugement déclaralif sera inscrit sur les livres 
fonciers pour les droits immobiliers (4), sans préjudice de l’hypo- 
thèque légale qui est conservée, mais qui devra être inscrite à 
part (5). 

Îest à craindre simplement que le vote de ces projets ne se 
fasse attendre quelque temps, à cause des frais qu’ils entraine- 
raient. Ne pourrait-on pas, sans plus tarder, obliger à transerire le 
jugement déclaratif de faillite? Réforme modeste et heureuse, qui, 
pour être aisément réalisable, n’en serait pas moins bien accueillie 
de la pratique. 


(A suivre). F. HUBERT. 


(1) Ou même peut-être la simple connaissance de la cessation des paie- 
ments, conformément à l’art. 447, C. com. 

(2) 11 devrait en être de méme en matière de saisie immobilière. 

(3) Resterait, en effet, à régler la publicité de la faillite, quant aux na- 
vires, aux brevets, aux créances à personne dénommée. 

(4j Art. 9 de l'avant-projet sur les livres fonciers. 

(5) Art. 19.30 de l’avant-projet sur les hypothèques. 
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Du nom Commercial, artistique et littéraire 
en Droit français, 


par M. Charles Ræisez, doôteur en droit, avocat à la Cour de Paris. 
Compte rendu par M. Georges Ripsnt, docteur en droit. 


Sur cette question d'actualité dont la Revue a entretenu ses 
lecteurs à plusieurs reprises (1), M. Reibel publie une très inté- 
ressante étude. C’est un traité complet, où les solutions pratiques 
sont fort heureusement coordonnées et ratiachées aux principes 
admis par l’auteur. Il écarte la théorie de la propriété du nom 
pour se ratlacher au système proposé par le professeur allemand 
Kohler qui fait de ce droit un « droit de la personnalité ». Peut- 
être l’auteur aurait-il pu se demander, avant d'abandonner notre 
conceplion traditionnelle, si elle ne devenait pas logique en 
admettant la théorie récente qui considère simplement le droit de 
propriété comme un droit à sujet passif universel (2). Toutes les 
questions pratiques sont habilement traitées : usurpation de nom, 
nom de la femme, homonymie, pseudonyme, dénomination de 
fantaisie, noms de localités, cession et perle du nom. L'ouvrage 
se termine par l'étude des sanctions du droit : sanction civile et 
sanclions pénales avec un examen particulier de la loi de 1824. Il 
apparait à l'auteur que notre œuvre législative est bien insuff- 
sante et qu'il y aurait lieu, en France, de rédiger une loi spéciale, 
sans toutefois se laisser hypnotiser par la législation allemande et 
sans adopter le système de registres du commerce qui ne nous 
rendraient pas grands services à ce point de vue. 


Grorces RIPERT., 


(1) Voy. les articles de M. Saleilles (Revue critique, 1900, p. 94), et de 
N. Ch. Perreau (Revue critique, 900, p. 548; 1902, p. 572; 1905, p. 352). 
(2) Cf. Michas, le Droit réel considéré comme une obligation passirement 
wniuerselle. Thèse, Paris, 1900, et Planiol, Traité (re éd.), t. Ier, n° 763. 
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JURISPRUDENCE CRIMINELLE 
(Année 1905.) 
Par M. R. Dauocus, professeur à la Faculté de droit de Lille. 


Sommaire. 


1. En quel lieu un délit d’omission est-il commis ? 


Il. Une loi d’amnistie empêche-t-elle que la personne lésée qui a saisi 
antérieurement la juridiction répressive puisse user de la contrainte 
par corps contre le délinquant ? 


ll. Une société de patronage investie d’un droit de garde par le juge 
d'instruction peut-elle intervenir devant le tribunal correctionnel ? 


IV. La personne qui s’est constituée partie civile devant le juge d’instruc- 
tion l’oblige-t-elle par là à instruire ? 
V. Le juge d'instruction, après avoir mis le dossier à la disposition du 


conseil la veille de l’interrogaloire, peut-il continuer l’instruetion 
jusqu'à cet interrogatoire ? 


VI. Les faits révélés dans une instruction préparatoire peuvent-ils être 
utilisés pour une autre instruction ? 


VII. Celui qui détruit des pièces saisies chez lui au cours d’une perquisition- 
commet-il un délit ? 

VII. À quel moment celui dont le procès criminel est revisé peut-il 
demander une indemnité ? 


IX. Quelle est la prescription applicable aux frais en matière criminelle? 


En quel lieu un délit d’omission est-il commis ? (Cass., 18 mai 1905, Pand. 
fr. pér. 1905. 1. 420; Sirey, 1905. 1. 253.) 


Les honnêtes gens ne sont pas seuls à avoir profité des facilités 
des communications, et l’on voit se multiplier peu à peu les déci- 
sions sur des infractions dont le lieu d'exécution est incertain 
et que l'on peut parfois aussi bien qualifier de délits commis à 
l'étranger que de délits commis en France, parce que le délin- 
quant, se trouvant dans un pays, a agi en sorte qu’un résultot 
crimine] se produise dans un autre pays. La Cour de cassation 
ue parait pendant longtemps avoir eu à statuer sur la queslion 

XXXV. 17 
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de compétence des tribunaux français qui s'élève ici que pour des 
délits d'action. Mais une espèce différente vient de s'offrir à elle. 

Un jugement de divorce confie au père la garde de l'enfant né 
du mariage. Mais la mère qui réside à l'étranger ne représente 
pas l'enfant qu'elle avait auprès d'elle et qu’elle devait repré- 
senter à Paris au domicile de son mari. Peut-on dire dans ces 
eonditions que le délit de non-représentation de l'enfant prèvu 
par l’art. 357 du Code pénal complélé le 5 décembre 1901 a été 
commis en France ? La chambre criminelle (18 mai 1905, Pand. 
fr. pér., 1905. 1. 420 ; Sir. 1905. 1. 253) a admis l’affirmative 
pour cette raison « que la loi de 1901 a eu pour but d'assurer, 
par une sanction pénale, l’exécution des mesures judiciaires 
ordonnées au cours d’une instance en séparation de corps ou en 
divorce, que le père ou la mère divorcés obligés de représenter 
un enfant mineur à ceux qui ont le droit de le réclamer doivent 
remplir cette obligation au domicile de ces derniers, ou au lieu 
ndiqué par la décision judiciaire dont il s’agit d'assurer l'exécu- 
tion, qu'il suit de là que la non-représentation d’un enfant 
mineur à ceux qui en ont la garde constitue un délit qui est 
commis au lieu où doit être accomplie la remise du mineur .» 
L'arrêt énonce donc ce principe que le délit est commis là où 
l'exécution de l'obligation devait avoir lieu, et le rapport cite 
comme cas analogue le cas d’un juré ou d’un témoin qui ne se 
présente pas el qui commet un délit là où est le tribunal auquel 
il devait se rendre. Nous croyons que dans l'espèce, la solution 
de l’arrêt est absolument digne d'approbation. Cependant nous 
n’admettrions pas sa formule. L'enfant ayant été, semble-t-il, 
emmené en Angleterre, il importait peu à l’autorité anglaise qu'il 
ne fût pas livré au père. Au contraire, l’ordre était troublé en 
France par cette non-représentation de l’enfant. C'est à raison du 
trouble causé que la justice française était d’après nous compé- 
tente. Et voici l’intérêt de la remarque. 

Supposons une personne mourant en France par suite d'une 
négligence commise dans une livraison due à l'étranger. Une 
personne achète à l'étranger un fusil, une automobile, une 
machine. La fabrication de ces choses a eu lieu avec négligence; 
au premier usage qu’on en fait, après qu’elles ont èté amenées 
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en France, elles causent un accident : une personne est tuée. 
D'après la formule de notre arrêt, le délit se produisant là où doit 
avoir lieu la remise, la justice française est incompétente. Et 
cependant quelle juridiction, plus que celle du lieu de l'accident, 
est désignée pour réprimer l’imprudence commise? Et on ne 
saurait répondre qu'ici l’acte puni c’est l’homicide : en réalité ce 
que la loi veut atteindre, c’est l’imprudence, la négligence qui a 
révélé sa gravité par ses effets mêmes. Et ce n’est d’ailleurs, qu'en 
considérant ainsi les choses qu’on a pu admettre la complicité 
volontsire de ces délits d’imprudence (V. Cass. 30 novembre 1881, 
Ball. crm. n° 39); c'est en considérant que le complice avait 
volontairement aidé à l’imprudence qui sans son intention a pro- 
dait l'homicide. 

Noas ne voulons d’ailleurs pas dire pour cela de façon géné- 
rale, comme le disait M. Brocher à l’Institut de Droit interna- 
lional (Annuaire III, p. 236), que le lieu où les effets de l’acte 
se réalisent, doit être seul considéré. Si l’on doit considérer 
cæ lieu pour tous les délits, il nous semble que dans les délits 
intentionnels, où l’on vise à atteindre un individu dangereux au 
moins autant qu’un fait répréhensible, on peut aussi admettre la 
compétence de l’état où l’activité criminelle s’est produite, car 
cet élat est troublé lui aussi, par la révélation d'une activité 
antisociale. 


IL. 


Une oi d’amnistie empéche-t-elle que la personne lésée, qui a saisi anté- 
rieurement la juridiction répressive, puisse user de la contrainte par 
corps contre le delinquant? (Paris, 16 janvier 1902, Sirey, 1905. 2. 39.) 


Une ki d’amnistie ne porte pas atteinte aux droits des per- 
sonnes lésées. Les raisons d’apaisement qui dictent ces lois ne 
suffisent pas à faire dire que les victimes des délits amnistiés 
verront leurs droils amoindris, et que a loi d’amnistie réserve 
formellement les droits des tiers, comine l’a fait celle du 27 dé- 
cembre 1900, ou celle du 2 novembre 1905, ou qu'elle sbit 
muette sur ce point, l'effet sera pratiquement le même. La per- 
sonne lésée sera traitée comme si le délit était encore un délit 
pénal. La jurisprudence en a conclu que la juridiction criminelle 
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élant saisie de l'action de la personne lésée ne se trouvait des- 
saisie que de l’action publique et qu'elle continuerait l'examen 
du procès civil porté devant elle (Cass. 9 janvier 1882, Sir. 82. 
1. 485). Cette solution est logique et elle crée une situation qui 
n'a rien d’anormal, car on peut la rapprocher de celle créée par 
l'art. 202, Instr. crim., lorsque la partie civile seule fait appel 
d’un jugement correctionnel. Cependant, cette solution a parfois 
ses inconvénients. Le jugement criminel accordant l'indemnité, 
les débats qui le précédent sont de nature à avoir un retentisse- 
ment dans l'opinion, à empêcher cet apaisement, cet oubli voulu 
par le législateur. Aussi voit-on dans les deux amnisties récentes 
que j'ai citées, dans ces deux lois de 1900 et de 1905 qui ont 
plutôt été des transactions entre les partis politiques, décider que 
les actions civiles intentées devant les tribunaux répressifs devront 
être abandonnées pour être recommencées devant les tribunaux 
civils. Il y a donc une coutume législative parfois contraire aux 
principes acceptés par la jurisprudence. 

S'il y a déjà incertitude quant à la juridiction compétente, 
combien est-il plus délicat de décider si la contrainte par corps 
sera possible pour assurer le paiement de la personne lésée. 
La refuser, c'est porter alteinte aux droits de la victime, c’est 
donc abandonner le principe admis. L'accorder, c’est d’abord 
en fait aller contre la raison d’être de la loi. Rien ne ressemblera 
tant aux yeux du public que l’emprisonnement et la contrainte 
par corps subie. Les mêmes passions qui ont pu s’éveiller à pro- 
pos de la question de savoir si telle personne subira un empri- 
sonnement, se réveilleront à propos de la contrainte par corps. 
Sans doute, la Cour de Paris (10 janvier 1902, S. 06. 2. 39) 
dit bien que la contrainte n’est pas une peine, mais un mode 
de coercition destiné à assurer le recouvrement des condam- 
nations pécuniaires, qu'elle est inhérente à la nature de Îs 
créance. Cela est vrai en théorie, mais pour qui cherche les 
réalités derrière les formules, la contrainte aujourd’hui ouverte 
contre les délinquants seuls, est une demi-peine, il n'est 
plus exact de la faire rentrer nettement dans les mesures 
d'exécution. Nous croyons donc plus conforme aux vues d'intérêt 
général auxquelles répond l’amnistie de refuser l’exercice de la 
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contrainte dans le cas où cette mesure est promulguée avant 
que la partie lésée n'ait agi. La loi de 1867 vient fort heureu- 
sement favoriser cette manière de voir en exigeant pour l’exer- 
cice de la contrainte que le délit ait été reconnu par une juri- 
diction répressive. 

La partie lésée pouvait avoir agi au criminel, mais son action 
n’élait pas jugée lors de la promulgation de la loi. En pareil cas 
notre arrêt admet l’exercice de la contrainte. Peut-être serait-il 
plus sage de faire une distinction. Si le tribunal criminel a été 
dessaisi, comme c'était le cas, il serait préférable d'interdire la 
contrainte. Elle ne concorde plus avec les visées d'apaisement 
forcé du législateur. Les débats qu’aurait suscités la peine se 
souléveront sur la contrainte. D'ailleurs, à qui tient aux argu- 
ments de texte, on peut dire qu’une juridiction criminelle n’a 
pas reconnu Île fait. Sans doute, le plaideur va souffrir de la 
lenteur de la justice. Mais son intérêt privé doit plier devant 
l'intérêt général. 

Dans les cas où la loi n’a pas dessaisi le juge criminel, ou 
lorsque ce juge a déjà rendu sa sentence, le délit étant reconnu 
par la juridiction pénale, la loi de 1867 s'applique littéralement. 
L'exercice de la contrainte peut à la rigueur se soutenir, surtout 
que dans la dernière hypothèse il y a un véritable droit acquis. 
Cependant là encore on pourrait exprimer quelque doute. La 
Cour d’Alger avait d’ailleurs admis que la contrainte n’était plus 
possible, le 27 février 1882, S. 82. 2. 17; — contrà, Paris, 
30 mars 1882, S. 82. 2. 158; Besancon, 5 juin 1901, et 
Paris, 24 janvier 1901, S. 02. 2. 30; Pand. fr. pér., 1902. 1. 
913. 


ILE 


Une société de patronage investie du droit de garde par le juge d'instruction 
peut-elle intervenir devant le tribunal correctionnel ? (Cass., 1er décembre 
1905, Pand. fr. pér. 1906. 1. 76; Gazelte des tribunaux du 20 décembre.) 


Taine comparait la vie à une personne qui s’avance sans 
s'occuper de milliers d’êtres qu’elle écrase à ses pieds. Cette 
comparaison revient à l'esprit à propos de l'arrêt important rendu 
Je 1 décembre 1905 par la Cour de cassation à propos de la 
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situation des sociétés de patronage devant la justice (Gaz. des 
tribunaux du 20 décembre. V. le jugement attaqué du tribunal 
de la Seine, 14 décembre 1904, Dall. 1905. 2. 99). 

Une société de patronage à laquelle un enfant a été confié pro- 
visoirement par le juge d'instruction peut-elle intervenir devant 
le tribunal, lorsque celui-ci aura à statuer sur la garde définitive 
de l’enfant? La Cour de cassation a dit à ce sujet que le droit 
d'intervention, comme le droit d’action lui-même devant les tri- 
bunaux répressifs, ne peut être fondé que sur un texte formel. 
Ce droit d'action n’a été reconnu qu’à la personne lésée ; le droit 
d'intervention, qu’à la personne civilement responsable. La garde 
de fait de l’enfant qui est donnée, ne confère que le droit de 
représenter cet enfant à la justice. Les parents auxquels l’autorité 
paternelle est resiée, ont seuls le droit concurremment avec le 
ministère public de défendre ses intérêts devant les tribunaux de 
répression. Cette conception du rôle des personnes à qui la garde 
d’un mineur est confiée est singulière. Le tribunal remet l'enfant 
à une personne, comme l’autorise la loi de 1898, ce ne peut ètre 
que par un contrat où le tribunal agit dans l'intérêt général, 
car comment comprendre que la personne privée à qui est remis 
l'enfant, ne le reçoive pas par un contrat, quand il est reconnu 
par tous qu’elle ne peut le recevoir que de sa libre volonté? Il 
suffit, pour en être frappé, de voir les difficultés auxquelles on 
s’est heurté quand on a voulu remettre des enfants à l’Assistance 
publique, sans s’assurer du consentement de celle-ci ; cette admi- 
aistration refusant de les accepter, il a fallu que la loi du 
28 juin 1904, vint présumer son assentiment et l’obliger à les 
recevoir dans tous les cas. | 

Ces faits auraient dû déterminer une solution différente, 
d'autant plus que cette solution aurait eu l’avantage d'adapter ici 
le droit à l’évolution qui fatalement s'opère dans le procès cri- 
minel. 

Dire le droit : combien celte formule solennelle paraît froide 
en face de ces problèmes si vivants que sont ceux de la répres- 
sion. Combien, à raison de ces côtés si vivants, l'expertise a-t-elle 
pris et prend-elle tous les jours de l'importance dans les proces 
criminels? La règlementation de l’expertise qui commente à 
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poindfe deviendra un jour capitale. El qu'est-ce que le place- 
ment provisoire, sinon une expertise portant sur le caractere de 
l'enfant. La parole du directeur de patronage n'est-ce pas le rap- 
port d'expert du médecin dirigeant une clinique où la malade, 
objet du procès, serait soignée. Et on lai refuse la parole, du 
moins officiellement; on ne saura son avis que par quelques 
mots chuchotés dans les couloirs du Palais. La justice, qui a tant 
besoin du paironage des enfants, officiellement semble le dédai- 
guer. Ll est regrettable qu’une mise a& point avec les desiderata 
de la science qui se présentait facile, ait été manquée. 

Les précédents de la jurisprudence étaient d’ailleurs plutôt 
farorables à l'extension du droit d'intervention. Différents arrêts 
avsent reconnu ce droit à des tiers qui n'étaient mi parties lésées 
m personnes civilement responsables, comme l'assureur dans un 
procès pour bomieide par imprudence. (Cass. 13 février 1904, 
Dell. 1904. 1. 533; Pand, fr. pér. 1905. 1. 215.) Il était diffi- 
cile d'étendre cette solution à celui quai n’a qu’un intérêt moral à 
défendre, d'autant plus qu'il a déjà à mvoquer plus que la 
« garde de fait de l'enfant », il a un droil de garde qui lui a été 
légalement conféré. 


IV. 


La personne lésée qui s’est constituée partie civile devant le juge d’instruc- 
tion l’oblige-t-elle par là à instruire? (Paris, 5 mai 1905, Journ. des 
Porquats, 1905. 2. 17.) 


1 semblait depuis un certain nombre d'années que cette 
quesiion devait être considérée comme résolue dans le sens de 
l'affirmative. (V. en ce sens Demogue, De la plainte de k partie 
lésée au juge d'instruction, Revue pénitentiaire, 1900, p. 441.) 
Une pratique imposante s’est même formée au tribunal de la 
Seine où chaque année le nombre des instructions ouvertes sur 
plamte de }a partie civile est appréciable. En 1905, ïl y en a eu 
quarante-deux (1). Un arrêt de la Cour de Lyon du 25 octo- 
bre 1905 est venu rompre cet accord unanime de la doctrine 
et de la jurisprudence (V. Cass. 12 mai 1881, S. 83. 1. 185), 


(4) Depuis 3901, on en a compté par am suceessivement 40, 38, 49, 38. 
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et admettre la négative. Il a fait quelque bruit. Une discussion 
ouverte récemment à la Sociélé générale des prisons a abouti à 
d’unanimes critiques de cette solution (V. Revue pénitentiaire, 
1906, p. 200). 

Peut-être a-t-on trop tenu compte de cette décision notée. 
Il nous semble qu’un revirement de jurisprudence peut être 
considéré comme plus qu’improbable. En effet, elle viendrait se 
heurter à une pratique bien établie dans les grands tribunaux. 
Récemment encore, la Cour de Paris approuvait une ordonnance 
de juge d'instruction reconnaissant formellement, comme 
d’ailleurs les conclusions du ministère public qui l'avaient pré- 
cédé, le droit pour la partie civile de mettre en mouvement 
l’action publique (Paris, 5 mai 1905, Journ. des Parquets, 1905, 
2. 17). Cet arrêt a toutefois rejeté la plainte présentée. Mais ici 
le cas était tout spécial : les faits invoqués ne constituaient pas 
un délit. Et c’est sur ce point que s’est portée surtout l'attention 
de la Cour. La solution donnée nous paraît d’ailleurs tout à fait 
digne d'approbation. Si le juge d'instruction est tenu d’instruire, 
ce n’est que sur des actes criminels, et non sur des simples faits 
dommageables dont la victime voudrait par un artifice de procé- 
dure saisir la juridiction répressive. 

Somme toute, la question de principe reste donc tranchée : 
les textes, la tradition, la logique de la procédure pénale en 
malière de poursuite ont depuis longtemps imposé la solution 
favorable à l'individu et si quelque changement intervenait, ce 
serait plutôt pour donner le droit de poursuite aux associations, 
ou à d’autres groupements, comme vient de le faire la loi sur ls 
protection des sites pittoresques, que pour le refuser aux indi- 
vidus. 


V. ‘ 


Le juge d'instruction, après avoir mis le dossier à la disposition du conseil, 
la veille de l’interrogatoire, peut-il continuer l'instruction jusqu'à cé 
interrogatoire ? (Cass., 3 avril 1903, Sirey. 1905 1. 541.) 


L'art. 10 de la loi du 8 décembre 1897 dit que la procédure 
doit être mise à la disposition du conseil la veille de chaque 
interrogatoire. Si dans ce délai qui précède l’interrogatoire, le 
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juge ne peut faire aucun acte d'instruction, il peut en résulter 
de graves conséquences. Chaque interrogatoire amènera un 
arrêt de vingt-quatre heures dans la procédure et les instructions 
se prolongeront indéfiniment. Aussi la Cour de cassation avait- 
elle jugé, le 5 janvier 1901, Pand. fr. pér., 1901. 1. 226; Sir. 
1902. 1. 103, qu'un juge avait pu, dans le délai examiné, inter- 
roger un autre inculpé ou un témoin qu'il avait ensuile confronté 
avec le premier inculpé. Il se contentait d'affirmer qu'aucun 
texte n'interdit au juge d'agir ainsi et qu'il suffit d'avoir mis la 
procédure à la disposilion du conseil la veille de l’interrogaloire 
pour que la loi soit observée. 

Mais le 3 avril 1903 la Chambre criminelle a rendu une 
décision différente. Un juge d'instruction avait dans plusieurs 
interrogatoires donné lecture de rapports d'experts datés du jour 
mème. En faisant porter ses questions sur l’objet de ces rapports, 
le juge, aux yeux de la Cour, avait violé l'art. 10, et il ne 
pouvait s'y conformer qu’en obtenant de l’inculpé sa renonciation 
à un des droits que lui conférait la loi. 

Cet arrêt modifie complètement la jurisprudence et on ne peut 
hésiter à le reconnaître quand un autre attendu reproche au 
juge d'instruction d’avoir interrogé l'inculpé au sujet de la 
déposition d’un témoin entendu le jour même. Il résulte de là 
un système nouveau. Le juge devra rester inactif pendant les 
vingt-quatre heures, ce qui sera préjudiciable à l’inculpé, ou il 
devra demander à celui-ci une renonciation de sorte que, 
l'inculpé convoqué, s’il se refuse à toute renonciation, il faudra 
renvoyer l’interrogatoire, convoquer à nouveau l'avocat. Il reste- 
rait un dernier procédé : ne pas faire porter l’inlerrogatoire, 
sur les dépositions, les rapports qui depuis la veille sont venus 
grossir le dossier. Et il semblerait que l'arrêt cilé approuve :cette 
manière d'agir. Mais combien n'est-elle pas dangereuse et con- 
traire à l'esprit de la loi; car on aura un juge d'instruction 
connaissant certains points du dossier que l'inculpé ignore, ce 
qui peut lui donner indirectement un avantage dans l'interroga- 
loire. Sans doute, la condamnation prononcée par notre arrêl 
contre le système employé qui consiste à donner simplement 
lecture des nouvelles pièces survenues depuis la veille présente 
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un avantage. L’inculpé averti plus tôt de ce qu'on lui reproche, 
pourra mieux combiner ses moyens de défense que s’il avait à 
répondre sur une pièce qui lui a été lue à l'instant même. L’in- 
lerrogatoire ayant lieu alors que l'affaire a été un peu arrêtée 
sera moins redoutable pour l’inculpé et c’est précisément un 
résultat que la loi de 1897 a accepté et souhaité. 

Malheureusement, le progrès que réalise l'arrêt de 1903 est 
un progrès qui se paie : 1! se paie de la lenteur des procédures 
et aussi de ce que le juge ne me paraît plus en droit, après avoir 
interrogé un témoin, de le confronter immédiatement avec 
l'inculpé, parce que La déposition du témoin n’a pas été connue 
du conseil de l’inculpé la veille de l’interrogatoire. Il faudra 
donc, après avoir entendu le témoin, le convoquer à nouveau 
pour le confronter. L'arrêt de 1903 nous paraît donc peser d'un 
poids très lourd dans les instructions pour un avantage peut-être 
médiocre. 


VI. 


Les faits révélés dans une instruction préparatoire peuvent-ils être utilisés 
pour une autre instruction ? (Cass., 5 août 1904, Dalloz, 1904. 1. 600. — 
Cass., 9 juin 1905, Revue pénitentiaire, 1905. p. 1045. — Cass., 5 n0- 
vembre 1903, Pand. fr. pér. 1905. 4. 49; Sirey 1905. 1. 297.) 


Une série de décisions ont élé rendues depuis un certais temps 
sur ce point, qui paraissent de nature à jeter le trouble dans les 
esprits el qui choquent un peu le bons sens. Si légalement le 
cabinet du magistrat insirucleur est fermé au public, il n'est 
cependant pas de journal qui ne nous renseigne jour par jour sur 
la marche des affaires sensationnelles. Bien plus, les juges 
d'instruction ne sont pas toujours rebelles à l'interview sur les 
affaires qu'ils dirigent. On peut dire sans doute qu’il n'y a à 
qu’un fait, impossible à éviter avec la presse moderne, ou lout 
au plus une pratique regrettable. Mais la loi du:8 décembre 1891 
met le dossier d'instruction à la disposition de l’avocat, et appa- 
remment, c'est pour qu'il en fasse connaître le contena à 502 
client. Si l’avocat peut bien être tenu au secret professionnel, & 
le conseil de l’ordre peut veiller à punir ses indiscrétions. l’inculpé 
n’a pas la même obligalion. Cité comme témoin dans une aulrt 
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affaire il peut révéler tout ce que contient le dossier. La loi de 
1897 a donc assez entr’ouvert le cabinet d'instruction pour laisser 
voir au public le contenu des dossiers. 

Nous comprenons donc parfaitement qu'une pièce se trouvant 
saisie dans un dossier, puisse être copiée pour qu'elle figure dans 
des dossiers d’affaires semblables. C’est ce que la Cour de cassa- 
lion a reconnu le 5 août 1904 (Dalloz, 1904. 1. 600) en admet- 
lant qu'une circulaire d’un supérieur encourageant des sécula- 
risalions fictives avait pu, ayant élé saisie, être communiquée à 
des Parquets charges d’affaires semblables. Cet emploi d’une 
pièce pour un autre dossier ne parait ne pouvoir être empé- 
chée à raison de son utilité, à raison aussi de cette publicité 
forcée que présente aujourd'hui l'instruction. Bien entendu, 
l'emploi de cette pièce ne peut être faite que moyennant les 
règles ordinaires. Les juges auront à se demander si cette pièce 
mérite en fait d’être utilisée dans l'espèce qui leur est soumise, 
il devront aussi la faire discuter par les intéressés. (V. cep. contrà, 
Limoges, 2 juillet 1903, Dall. 04. 2. 209 et Alger, 10 juin 1904, 
le Droit, 24 octobre.) 

Mais c’est ici que se manifeste l’illogisme dans la jurispru- 
dence. Elle admet bien qu’un juge d'instruction peut être entendu 
comme témoin, l'instruction étant terminée, à propos des faits 
relatifs à l'information, cela lui parait commandé par l'intérêt 
supérieur de la manifestation de la vérité (Cass. 9 juin 1905, 
Rev. pénit., 1905, p. 1045). Mais elle n'accepte pas qu’un juge 
d'instruction puisse venir déposer sur un fait se référant à une 
procédure suivie par lui et autre que celle dans laquelle il est 
cité comme témoin (Cass. 5 novembre 1903, affaire Humbert: 
Daurignac, Pand. fr. pér., 1905. 1, 49; Sirey. 1905. 1. 297). 
€ La procédure devant le juge d’instruclion est secrète, dit-elle, 
si la loi du 8 décembre 1897, en a prescrit dans les conditions 
qu'elle détermine la communication au prévenu et à son conseil, 
son caractère secret persisle au regard de toutes personnes autres 
que le ministère public; la conséquence qui en résulte, c'est que 
le joge d'instruction doit garder le secret des procédures suivies 
par lui. Ainsi donc l’intérèt supérieur de la vérité, qui permet au 
joge d'instruction de passer, dans la propre affaire qu’il a instruile, 
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du rôle de magistrat à celui de simple témoin, qui permet par 
conséquent de critiquer, de contester ses dires, de juger sa per- 
sonnalité, ne permet plus qu'il dépose dans une autre procédure. 
Ïl est vrai que cette déposition comporte certaines limites, que le 
juge peut se refuser à faire des révélations qui compromettraient 
le succès de l'instruction en cours. Mais la Cour de cassation 
n'entre pas dans ses distinctions. Elle ne semble même pas 
établir de différence entre le cas où le juge cité aura terminé ls 
procédure sur laquelle on l'appelle à déposer et celui où il n’en 
sera pas encore dessaisi. La Cour de cassation dit, il est vrai, que 
la procédure est secrète, mais elle reconnait qu’elle ne l’est pas 
pour le ministère public, qu’elle ne l’est plus pour l'inculpé, que 
le juge peut parfois déposer sur elle. Que reste-t-il de ce prin- 
cipe ? 

En tous cas, il parait bien vouloir l’emporter en pratique. Un 
jugement du tribunal de Tours du 28 juin 1904, le Droit du 
20 octobre, a décidé dans le même sens qu’une partie ne peut, 
dans une instance civile, verser au débat les pièces d’une instruc- 
tion close par une ordonnance de non-lieu si son adversaire s’y 
oppose. Toutefois, plus timide, le tribunal paraît avoir fait de la 
question un point d'intérêt privé et non d'ordre public. 


VIT. 


Celui qui détruit des pièces saisies chez lui au cours d’une perquisition 
commet-il un délit? (Cass. 11 novembre 1904, Sirey, 1905. 1. 369; Pand. 
fr. pér., 1905. 1. 197.) 


Notre législation sur les perquisitions telle qu’elle résulle du 
Code de 1808 laisse apparaître de graves défauts. Et deux arrêts 
de la Cour de cassation nous montrent que, tantôt l'intérêt 
public, tantôt les droits de la défense sont sacrifiés. 

L'individu qui, au cours d’une perquisition faite à son domi- 
cile, détruit les pièces qui viennent d’être saisies, commet-il un 
délit? 

La Cour de cassation saisie de cette question nouvelle a admis 
que l’on n'était pas punissable (11 nov. 1904, Pand. fr. pér., 
1905. 1. 197; S. 05. 1. 369). En effet, l’art. 400, C. pén., en 
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punissant le saisi qui a détruit les objets saisis sur lui et confiés 
à sa garde ou à celle d’un tiers, fait bien plutôt allusion à la 
saisie opérée par un créancier qu’à celle faite au cours d'une 
perquisition par un juge d'instruction. Il paraît plus conforme à 
l'intention du législateur, capitale en droit criminel, d’assurer à 
l'individu saisi l'impunité, malgré l’analogie entre les deux sortes 
de saisies : celles faites dans l’intérêt des tiers et celles pour la 
manifestation de la vérité. | 

La solution ainsi donnée peut être rapprochée de celle fournie 
par l’art. 245, C. pén.. qui, non seulement ne punit pas le délin- 
quant sous le coup d’un mandat d'arrêt, lorsqu'il prend la fuite 
pour éviter l'arrestation, mais qui ne punit pas toujours l’évasion 
des détenus. 11 faut, en effet, que celle-ci se complique de bris 
de prison ou de violence pour qu’une peine lui soit applicable. 
On peut facilement établir un parallèle entre ces solutions don- 
nées l'une par la jurisprudence, l’autre par la loi, et dire que le 
libéralisme de l’un concorde avec celui de l’autre : le délinquant 
qui a le droit de s’enfuir impunément doit pouvoir aussi détruire 
les objets saisis. Cependant, à y regarder de près, on voit des 
différences qui, au point de vue législatif, mériteraient de faire 
élablir une distinction. Si un prisonnier prend la fuite, s'il va se 
cacher loin ou s’il passe la frontière, la sécurité est, en somme, 
rétablie, on est débarrassé de sa présence. La destruction de 
pièces qui ne peut être punie ni comme dans l'espèce, lorsqu'elle 
esl commise au cours d’une perquisition, ni si elle est commise 
au cours d’un interrogatoire par le juge, a quelque chose de plus 
grave. Elle peut empêcher la preuve du fait commis, elle peut 
empêcher de découvrir des complices. 

La Cour de cassation, qui a reconnu à l’autorité peu de protec- 
tion contre les destructions de pièces opérées par l'inculpé, a, par 
conire, refusé à celui-ci une importante garantie qui paraît essen- 
tielle aux droits de la défense. L'art. 39, Instr. crim., établit que 
les perquisitions seront faites, si le prévenu a élé arrêlé, en sa 
présence, ou à défaut, en présence d’un fondé de pouvoir. Les 
objets doivent lui être présentés à l’effet de les reconnaître et de 
les parapher, et en cas de refus, il en sera fait mention au procès- 
verbal. Cette minutie de prescriptions montre que le législateur 
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du Premier Empire, peu enclin cependant à développer les 
garanties de l’inculpé dans la procédure préparatoire, a voula 
lout au moins assurer l'identité des objets saisis avec oœeux qui 
seront présentés comme tels au cours de l'instruction. Et cette 
mesure est devenue aujourd’hui spécialement importante avec la 
pratique des délégations judiciaires qui fait exécuter les perquisi- 
tions par des officiers de police judiciaire subalternes. Cepen- 
dant la Cour de cassation se refuse énergiquement à admettre la 
nullité de la procédure quand ces règles ont êté méconnues : 
elle se refuse à voir là une nullité substantielle alors que cepen- 
dant il s’agit d’une formalité d'importance capitale. Elle se borne 
à constater que le texte ne prescrit aucune nullité. Un arrêt a 
encore été rendu en ce sens le 23 novembre 1901, S. 06. 1. 474. 
Ainsi donc, là encore, la règle admise va à l'encontre de ce qui 
devrait être. Tandis qu'il serait souhaitable que l’art. 39 pôt être 
étendu aux individus non arrêtés, on refuse toute sanction à 
l'inobservation des formalités prescrites par le texte. 


VII. 


À quel moment celui dont le procès criminel est revisé peut-il demander une 
indemnité? (Cass. 20 octobre 1904, Gazette des tribunuwzx du 4 novembre.) 


D’après l’art. 446, Instr. crim., rédigé par la loi du 8 juin 1895, 
l'arrêt ou le jugement de révision d’où résultera l’innocence d'un 
condamné pourra, sur sa demande, lui accorder des dommages- 
intérêts à raison du préjudice que lui aura causé la condamnation, 
et cette demande sera recevable en tout état de la procédure en 
revision. | 

Ces dispositions emportent-elles une fin de non-recevoir 
absolue contre celui qui ne présente une demande en indemnité 
qu'après l'arrêt de révision? La Cour de cassation s’est prononcée 
pour l’affirmative (2 octobre 1904, Gaz. des tribunaux du 
& novembre). 

Cette décision a été critiquée comme étant implicitement con- 
damnée à la suite d’une modification du texte lors des travaux 
préparatoires. Le projet voté par la Chambre des députés portail, 
en effet, que la demande devant être formée avant l'arrêt définitif 
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de révision et ce paragraphe fut supprimé par le Sénat. Mais cet 
argument ne nous parait pas irréfulable, car les textes qui ont 
élé promulgués paraissent suffisamment nets pour écarter comme 
lardives les demandes d’indemnité qui ne sont déposées qu'après 
la révision du procès. L'art. 446 dit, en effet, que la 
demande sera recevable en tout état de la procédure en 
révision. Cependant l'espèce jugée par la Cour de cassation 
présentait un cas tres spécial qui aurait permis d’écarter la 
solution qui a été acceptée. Un témoin à charge ayant été con- 
damné pour faux témoignage, la demande en révision avait été 
présentée par le garde des sceaux et jugée à l’insu du condamné. 
La révision ayant eu lieu sans renvoi, aucun nouveau débat 
n'ayant élé ouvert, le condamné s’était trouvé déchargé de la 
condamnation sans le savoir. Il paraît exorbitant de dire qu’une 
personne sera déchue d’un droit dont elle ne pouvait prévoir 
l'extinetion. Il y avait là un véritable cas de force majeure. 


IX. 


Quelle est la prescription applicable aux frais en matière criminelle ? (Cass. 
Req. 28 février .1905, Dalloz. 1905. 1. 176; Pand. fr. pér., 1905. 1. 257.) 


L'art. 636, Instr. crim., établit une prescription spéciale aux 
condamnations à des peines prononcées par les tribunaux répres- 
«fs. Cette prescription est-elle applicable aux condamnations aux 
frais? La Cour de cassation a admis la négalive avec beaucoup de 
raison. Dans un arrêt du 28 février 1905 (Pand. fr. pér., 1908. 
1. 257; Dall. 1905. 1. 176, V. de même Cass. 23 janvier 1828, 
Dalloz, v Prescription criminelle, n° 42), elle constate que la 
condamnation aux frais prononcée contre les condamnés ne peut 
être rangée au nombre des peines qu’a eu en vue l’art. 636, 
qu'elle n’est autre chose que le remboursement des avances faites 
par l'Etat pour la poursuite des délits qui y donnent lieu. Elle en 
conelut donc que la prescription trentenaire sera seule possible. 
Nous croyons que cette solution de la question est non seulement 
légale, mais encore parfaitement défendable au point de vue légis- 
latif, Car les raisons qui déterminent la prescription relativement 
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brève de la peine ne peuvent justifier que l'Etat reste en perte 
pour les frais qu’il a avancés, tant que son inaction n’a pas duré 
trente ans. Sans doute matériellement la condamnation aux frais, 
ressemble à une condamnation à l’amende. Mais l’opinion distin- 
guera toujours les deux choses et on pourra fdire payer les frais 
en la choquant moins que par l’exécution d’une peine véritable. 
Il faut d’ailleurs ajouter que les raisons d'être de la prescrip- 
tion des peines, décisives lorsqu'il s’agit de peines graves, le sont 
bien moins lorsqu'il s’agit de simples peines pécuniaires. 


R. DEMOGUE 


DES EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF DE FAILLITE OU 
DE LIQUIDATION JUDICIAIRE SUR LES MESURES DE 
PUBLICITÉ AUTRES QUE LES INSCRIPTIONS DE PRIVI- 
LÈGES ET D'HYPOTHÈQUES 


(Art. 443 et 448-1°, C. cum.), 


Par M. Frédéric Husænr, chargé de conférences à la Faculté de Droit 
de l'Université de Paris. 


(Suite et fin) (1). 


II. Constitutions de sûretés réelles (hormis les privilèges et les 
hypothèques). 


La déclaration de faillite, qui fait obstacle, selon les distinc- 
lions que nous venons d'établir, aux formalités de publicité 
requises à l'égard des tiers pour les transferts de propriélé, 
arrêle-t-elle, de la même façon. le cours des mesures de publi- 
cité prescrites en matière de sûretés réelles ? 

Recherchons d’abord dans quels cas des mesures de ce genre 
sont ordonnées. En délimitant la sphère d'application de notre 
premier point, on n’a pas oublié que nous avons écarté les 
meubles corporels, les fonds de commerce et les titres de toute 
espèce, au porteur, à ordre ou nominatifs, la loi n’avant organisé 


(1) Voir le numéro précédent. 
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pour eux aucune publicité à l’égard des tiers (1). Cette fois, au 
contraire, nous n’avons à procéder à aucune exclusion (hormis 
les privilèges et les hypothèques, qui font l’objet de l’art. 448, 
et que nous laissons volontairement de côté). Pour les biens 
immobiliers, l’antichrèse et l’impignoration des créances de plus 
de trois ans de loyers ou fermages non échus sont subordonnées 
à la transcription. Pour les biens mobiliers, le nantissement des 
fonds de commerce est soumis à une inscription, el le gage, qu'il 
porte soit sur des meubles corporels, des titres au porteur, à 
ordre ou nominatifs, soit sur des créances à personne dénommée, 
n'existe qu'à dater de la tradition, de l’endossement, du transfert 
de garantie, ou de la signification au débiteur de la créance, 
dans les termes de l’art. 2075, C. civ. Le motif de cette diffé- 
rence avec les transferts de propriété est aisément saisissable. Pour 
les aliénations, on conçoit la scission de l'acte en deux temps, 
transfert entre les parties, transfert à l'égard des tiers. Les 
sûretés réelles, au contraire, n’ont de raison d’être qu’à l’égard 
des tiers. Dans mes rapports avec mon débiteur, il m'importe 
seulement d’être créancier, mais non pas d’être créancier gagisle, 
antichrésiste ou hypothécaire. Cela ne m'intéresse qu'autant 
qu'il s'agira d’être payé par préférence aux autres créanciers, 
ou encore de conserver mon droit malgré une aliénation : en 
d'autres termes, de l’opposer aux liers. Îl est juste que ceux-ci 
soient toujours avertis de l'existence de ce droit (2). 

À la vérité, et pour pousser plus loin le souci de l’exactitude, 
on s'aperçoit, en y songeant, que toules ces mesures de publi- 
cité ne sont pas absolument de même nature; qu'ici encore, 
comme lout à l’heure, les seules véritables sont l'inscriplion et 
la transcription. La tradition, l'endossement, le transfert et la 
signification sont avant tout des formalités d'ensaisinement, ce 
que nous avons appelé des transferts solennels de possession. Et 
sil en résulte une publicité, c’est une publicité indirecte. En 


(1) Sous réserve des observations présentées suprà, p. 246.247. 

(2) Nous voudrions étre bien compris. Nous ne disons pas que Ja publi. 
cité n’est pas utile pour les transferts de propriété, mais simplement qu'elle 
l’est davantage encore, s’il est possible, pour les constitutions de süretés 
réelles. 
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voici la preuve : la:mise en possession est,‘ pour le nantissement, 
un élément constitutif; auparavant rien ‘n'existe qu'une pre- 
messe de gage entre les parties (4), tandis que l'hypothèque et 
liantichrèse naissent de l'acte ‘de constitution: (suivi pour oelle-ei 
dela mise en'possession), et:sant ensuite: publiées à l'égard des 
tiers: par la transcription ou par l'inscription (2). 

Quoiqu'il -en soit de cette remarque, dont nous allons avoir 
à ‘faire ‘état dans ‘un instant, observons encore ‘que :s1 :tes 
mesures de-publicité requises en: matière de -sûretés réelles Les 
vivifient à la fois au double point de vue du droit de suite etdu 
droit de’ préférence, nous ne les envisagerons que sous ce dernier 
angle. Nous supposons, en-effet, que le bien n’a pas étéaltené. 
C'est un conflit entre eréanciers du même débiteur : la massedes 
chirographaires-et ceux qui prétendent échapper à la loi du divi- 
dende. Pour autrement parler,-nous avons consacré notre:premier 
point à rechercher à quelles conditions les aliénations,: c’est-à-dire 
les droits de suite, sont opposables à la masse. Le -secend a pour 
objet l'examen ‘des ‘droits de préférence. 


+ 


ss» 


Cela était essentiel à dire, parce que si le problème revient 
toujours à déterminer le moment à partir duquel la masse esl 
un liers, on comprend que cet instant ne soit pas nécessairement 
le même pour les droits de préférence et pour les droits de suite; 
ou, s'il est le même, que les raisons qu’il en faille donner ne 
soient pas forcément identiques. Et, en effet, l’idée de dessaisis- 
sement nous a suffi tout à l'heure, — au moins en législation. — 
I s'agissait de dire à partir de quand le ‘débiteur ne peut plus, 


(1) Arg. du mot satsi dans l’art. 2102-30 C. civ. 

(2) Il en est de mêéme'de' la mise en gage d’une créance de plus de trois 
ans de loyers ou fermages non échus. Le droit'réel de. gage naît:de la sigüi- 
fication et se publie par la transcription. C'est d’ailleurs pour n'avoir vu 
dans la signification qu’une mesure de publicité et .non ‘ane: tradition à 
l'égard des tiers, ce qwelle:est réellement (Suprà, p.:246),:que la juris- 
prudence à été conduite à exiger, en outre, La remise: du titre que ia lei ne 
léclame qu'entre les parties, :et.encore pas toujours. Cf. act.. 1607-1689, 

. civ. (Voy. infra, p. 276.) 
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parmsealiénation, arrôler la saisie. Nous.avons répondu : ratian- 
nellement, dès; l'instant, où,il-est dessaisi. Mais la constitution 
d'une sûreté), réelle me - paralyse mi.la .saisie, ai la vente aux 
enchères : elle modifie seulement Je rang des eréanciers dans 
la distribution par contnibuion. ou ,dans la procédure. d'ordre. 
Et c'est pourquoi la;saisie.:immabilière, même transcrite,n’inter- 
sompl pas les-inseniptions d’hypothèques, fussent-elles posté- 
rieures au procès-verbal,de. saisie. Non: seulement le saisissant 
na ageun privilège, mais-enoore il ne saurait-empêcher qu'il n’en 
sargisse contre dui {1). Oh! certes, la saisje-exécution et la saisje- 
arrêt meltent, au contraire, obstacle à la mise en possession, du 
ggiste, soit par tradition pour les meubles corporels, soit ; par 
signification pour les créances (2). Mais cette solution, parfai- 
lemeat illogique s'iln’y.a là que de simples mesures de publicité, 
n'est explicable. que par mne .survivance inconsciente, de l'idée 
tradilionnelle . d’ensaisinement (3). Le débiteur dessaisi , est 
désormais ineapable de saisir de gagiste. 

Concluons.. Par.elle.même, l’idée de dessaisissement ne justifie 
pas l'égalité des créanciers. C’est seulement parce que la faillite 
s'étend; à. tous, les biens. du failli. englobe jout son patrimoine, 
perse qu'enfin le dessaisissament.y est. général, que. celle égaliié 
s'impose,-et qu’en, principe nul créancier ne doit plus pouvoir. se 
ménager, après le jugement déclaratif, une position de faveur dans 
la-masse, ou-ptatét-en'dehers d’etle. Voilà le motif qui a dicté au 
législateur la’ disposition'de l’art. '4#8-1°. Il en résulte que, pour 
Jes inscriptions de privilèges et d’hypothèques, la masse devient un 
diers, iso. facto, dès de jugement déclaralif., En. est-il de même 
pour les-autresisüretés réelles ? 

‘On pressent la -réponse. Eîle -se-tésout, comme pour les 
transferts de propriété, en une distinction, selon qu'intervient ou 
non la loi de. 1855. Chaque fois que le défaut de publicité peut 


(1) Garsonnet, 2e édit , t. IV, S 1545, 1608-21. 
(2) Garsonnet, sd :ioc.,.S. 1352, 1454-59. 
(3) Voy. supra, p. 250-251. 
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être invoqué par tout intéressé, — et il en est presque toujours 
ainsi, — la masse devient un tiers dès le prononcé du jugement 
déclaratif. Exceptionnellement, quand on n'est reçu à critiquer 
l'inaccomplissement des formalités légales qu’autant qu'on a un 
droit réel conservé conformément à la loi, la masse n’acquiert 
cette qualité qu'après l'inscription de son hypothèque. 

Ainsi donc, d’un côté, pour le gage sur meubles corporels, ou 
titres au porteur, la mise en possession du gagiste n’est plus 
possible après la déclaration de faillite (1); pour le gage sur 
créance, il faut en dire autant de la signification au débiteur 
cédé (2), ou de la formalité équivalente (3) de l'endossement (4) 
et du transfert. 

Doit-on réclamer, en outre, la remise du titre ? On sait que la 
jurisprudence l'exige, sous prétexte qu’elle correspond à ce qu'est 
la mise en possession pour les meubles corporels (5). Dans ce 
système, le gage sur créance est, en somme, soumis à deux 
mesures de publicité : remise du titre et signification; elles 
doivent être accomplies l’une et l'autre avant la déclaration 
de faillite. 

En tout cas, aucune mise en possession n’est requise pour les 
warrants agricoles ni pour le nantissement des fonds de commerce. 
L'inscriplion au greffe de la justice de paix ou du tribunal de 


(1) Metz, 22 déc. 1820, S. Chr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privi. 
et hyp., n° 47; Lyon-Caen et Renault, 3° édit.,t. VII, ne 306; Boistel, ne 919. 
— On a même discuté jadis si la tradition ne devait pas ètre antérieure à ls 
cessation des paiements, sous prétexte qu'elle dépendait de la volonté du 
débiteur. (Voy. note Devilleneuve, S. 48. 1. 468.) Ajoutons qu’à nos yeux, pour 
les titres au porteur, la tradition suffit, sans qu’il soit besoin de signiäce- 
tion. (A. Wabhl, Traité des titres au porteur, t. Il, n° 1141.) La jurisprudence 
s’est souvent prononcée en sens contraire. 

(2) Lyon-Caen et Renault et Boistel, loc. cit., Cass. 4 janv. 1847, S. 47. 1. 
151, D. 47. 1. 130; Cass. 19 juin 1848, S. 48. 1. 465, note Devilleneuve; 
Cass. 11 août 1869, S. 69. 1. 397, D. 70. 1. 81; Bourges, 24 déc. 1889, D. 
90. 2. 247; trib. des Andelys, 14 nov. 1899, J. Faillites, 1900, p. 116. 

(3) Sous le bénéfice des considératiuns présentées plus haut. 

(4) Nimes, 2 août 1847, D. 48. 2. 41, et S. 48. 1. 609 8. Cass. 18 juill. 
1848. 

(5) Cass. 20 janv. 1886, S. 86. 1. 305, note Lyon-Caen, D. 86. 14. 406; Cass. 
24 janv. 1905, S. 05. 1. 113, note Lyon-Caen. 
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commerce se suffit à elle-même (1). Mais encore faut-il qu’elle 
soit prise avant le jugement déclaratif (2). 

D'un autre côté et à l'inverse, lorsqu'il s’agit d’une antichrèse 
ou d’un nantissement d’une créance de plus de trois ans de 
loyers ou fermages non échus, lesquels se publient par voie de 
transcription, la masse ne devient un tiers qu’à dater de l’ins- 
cription de sa propre hypothèque légale. Jusque-là, il est encore. 
temps de transcrire ces actes, à les supposer antérieurs à la 
faillite. 

Îl ne faut pas oublier, cependant, qu’outre la transcription, 
l’antichrèse n’existe qu’autant que l’antichrésiste est en posses- 
sion, et l’impignoration d’une créance anticipée de loyers, qu'à 
la double condition de la remise du titre et de la signification 
au locataire ou fermier. De sorte que, si l’on peut transcrire 
jusqu'a l'inscription de l’hypothèque légale, c'est sous cette, 
réserve que la mise en possession, la remise du titre et la signi- 
fication aient été opérées antérieurement à la faillite. Complica- 
tion qu'il est loisible de trouver singulière. ; 

Au résumé, les solutions de la pratique correspondent à celles 
qu'elle consacre pour les transferts de propriété, et, à première 
vue, il n’y a pas à en être surpris, les formes de la constitution 
des sûretés réelles étant, pour chaque sorte de biens, presque 
loujours symétriques à celles des aliénations, et les tiers en 
faveur de qui ces formes sont prescrites étant, — ou plutôt 
semblant être, — de prime abord, identiquement les mêmes. De 
plus, on motive ces décisions de la même manière : on n’ose pas 
les appuyer directement sur l’art. 448-1°; on use d’un détour : 
on les fonde sur le dessaisissement. 

Un examen plus approfondi, fait à la lumière des considérations 


(1) Du moins aprés controverse pour les fonds de commerce. (Cf. Percerou, : 
Rapport à la Société d'Études législatives, Bull., 1903, p. 221; Paris, er avril. 
1900 et Rouen, 25 juill. 1900, S. 01. 2. 153, note Wahl, D. 01. 2. 97; Rennes, 
27 juin 1901, S. 02. 2. 83; Cass. civ. 24 juin 1903, S. 04. 1. 220; Pand. fr. 
pér., 1904. 1. 123; 5 janv. 1904, S. 04. 1. 223; Rouen, 8 juill. 1903, S. 05. 
2. 153, note Wahl.) 

(2) Dijon, 17 mai 1901, S. 04. 2. 6; Orléans, 6 nov. 4901, le Droit, 13 mars 
1902; Rennes, 26 juin 1902, S. 04. 2. 4, note Wahl, S 4; Pand. fr. pér., 
1904. 2. 257. 
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indiquées tout à l'heure; nous condait pourtantlà formuler cer: 
taines réserves. 

19 Tèut en’ admettant les: solutions dé la jurisprudente pour 
les cas où la missse est un tiers dès:le jugement déclaralif, on” 
nüus permettra dé ne'pas goûter le motif qu’elle en donne conter: 
natit les warrants: agricoles ‘et le: nantissemement des fonds'de: 
commerce. Pourquoi ne‘pas:léur appliquer directement l’art, 468” 
4°, CG. com. ? Ce sont de véritables hypothèques (1), encore qu'elles: 
portent sur des meubles, tout comme l’hypothèque marilime; et' 
elles se conservent par ‘uhe inscription. IÎlest vrai qu’une pratique 
vicieuse, bien qu'explicable, les a qualifiées de warrants ou de: 
nantissement, et'que l'inscription s'en: prend''au' greffe de: la 
justice de paix ou'du tribunal de commerce, et 'non à la conserra< 
tion. Mais cela ne fait rien à la nature du droit: Le législateur du 
Code de commerce ne pouvait cépendant ni le prévoir, ni le viser: 
en 1838: On dira peut-être que ce'n’est qu'une querelle de mots. 
Nous répondrons qu'il n’y a'pas de pures querelles de mots, s’ib! 
est vrai que les mots expriment'des idées, car, sar'le seul fonde- 
ment de cette différence de termes, on a’ longtemps hésité avant 
dactepter la solution actuelle. I} ne reste, pour être parfaitement 
légique, qu’à en changer le motif (2). 

On comprend mieux'assurémént "qu'on n'ait pas osé jusqu'id 
appliquer l'art. 448 4° ‘aux autres hypothèses. Et pourtant le droit 
dé pagiste est un'véritablé privilège, mais:il devient opposable au 
tiers par la:tradition, l’endossement, le transfert ou là signifièa>- 
lion, et'non' par ‘une inscription: Là est la seule justification du‘ 
scripule qui arrêle encore. 

2° En revanche, et par les mêmes considérations, nous répu- 
dions complètement le système actuel quant à’ l’antichrèse et 
l'impignoration d’une créance de loyers ou fermages non échus. 
Comment, en effet, admettre, au point de vue rationnel, que* 
l’on fasse ‘un sort'à:part à ces deux créanciers privilégiés, l'anti- 
chrésiste et le gagiste d’une créance de loyers, qu'on les tolère à 
publier leur droit après la faillite et jusqu’ä l'inscription de 


(1) Contra : À, Wahl, note s. Rouen, 8-jnitf. 1963, S. 05 2: 153.: 
(2) C’est ce que vient de faire d’ailleurs l’arrét de Rennes précité. 
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l’hypothèque légale? Repondra-t-on que l’antichrésiste n’a pas 
un véritable privilège, mais seulement un droit de rétention? 
Pratiquement, cela ne revient-il pas exactement au même? Ici 
encore, la seule raison est une raison de mots : la loi a soumis 
l’antichrèse et l’impignoration de loyers non échus à la transcrip- 
tion, tandis que, s'agissant non plus d’aliénations, mais de 
süretés réelles, elle aurait dû logiquement prescrire leur inscerip- 
lion. Un ne se fût pas alors laissé entrainer par une analogie 
d'expression avec les transferts de propriété, analogie qui, nous 
espérons bien l'avoir montré, est purement apparente (1). Pour 
nous, en un mot, dès l'instant du jugement déclaratif (2), il 
devrait être impossible à un créancier quelconque de se ménager, 
mème sans fraude, une siluation privilégiée, du moment qu’il ne 
l'a pas déjà définitivement acquise auparavant. De ce jour, il faut 
s'en tenir sans restriclion au grand principe de l'égalité des 
créanciers, principe fait de justice et de nécessité économique, 
qui est à la fois l’âme et la mesure de la faillite. Ce principe 
n'avait pas trouvé place dans notre première partie, alors qu’il 
pe s'agissait que d’aliénations; il joue, au contraire, sans réserve 
dans cette seconde partie, car nous n’y avons groupé que des 
créanciers. 


(1) Autre conséquence des mémes idées : on devrait, par interprétation 
exteusive, appliquer l’art. 448-20 à toutes les süretés réelles, quand la publi- 
cité, faite d’ailleurs pendant la période suspecte, a suivi de plus de quinze 
jours l’acte constitutif. La jurisprudence, qui s'y refuse obstinément quand 
il s'agit d’aliénations (supra, p. 238), y arrive insensiblement pour les süûretés 
réelles. Voy. pour l'inscription de nantissement d’un fonds de commerce : 
Dijon, 17 mai 190, S. 04. 2. 6: Rennes, 26 juin 1909, S. 04. 2. 1; Pine. 
fr. pér., 1904. 2. 257; Seine, 30 mars 1903, Ann. D. com., 1904. 2: 46. 

2) À moins qu'on ne se décide à organiser la publicité de ce jugement, 
auquel cas ce que nous disons serait retardé jusqu’à l’accumplissement de 
celte publicité. L’avant-projet de la Commission extra-parlementaire du 
cadastre sur les hypothèques va même plus loin; la déclarativn de faillite 
n'arréle pas toujours immédiatement le cours des inscriptionss le créancier 
hypothécaire ou privilégié & un délai de trente jours à dater de-l’acquisitivn 
de son droit (art. 74). Disposition contestable et qui a, du reste, le tort de 
2e viser encore que les privilèges-et-lss hypothèques. Elle laissera subsister 
loutes: less contraverses: au sujet des autres süretés réelles. 
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III. Saisies. 


Il semble qu'aucune question du genre de celle que nous êtu- 
dions ne puisse s'élever en matière de saisies. 

Assurément, certaines saisies son! astreintes à des mesures de 
publicité : la saisie-arrêt qui, d’après la jurisprudence, transporte 
‘au saisissant, à partir du jugement de validité et à concurrence 
des causes de la saisie, la créance saisie-arrêtée; mais seulement 
à condition que ce jugement soit notifié au tiers saisi, par ana- 
logie avec la signification que prescrit l’art. 1690 C. civ.; — la 
saisie immobilière, que l’art. 678 C. pr. civ. oblige à faire trans- 
crire. Notification de la saisie-arrêt au tiers saisi, transcription de 
la saisie immobilière, voilà bien des mesures de publicité qui 
peuvent ne pas être encore accomplies au moment de la déch- 
ration de faillite. 

Pourront-elles l'être après? 11 semble, nous le répétons, qu'il 
n'y ait ici aucune difficulté. Car de deux choses l’une, ou bien 
le saisissant est un créancier hypothécaire ou privilégié (1). 
Comme tel, il est en dehors de la faillite ; il aurait le droit d'en- 
treprendre une saisie après le jugement déclaratif. A plus forle 
raison pourra-t-il en continuer une déjà commencée auparavant. 
Il ja notifiera donc au tiers saisi, si c'est une saisie-arrêt, il 
transcrira, s’il s'agit d’une saisie immobilière. 

Que si, à l'inverse, le saisissant est un simple chirographaire. 
il va se heurter à une règle bien connue, celle en vertu de 
laquelle le jugement déclaratif suspend toutes poursuites indivi- 
duelles, règle que les art. 443, al. 8, et 527, al. 2, C. com, 
posent pour la faillite, et que la loi du #4 avril 1890 est venut 
étendre à la liquidation judiciaire (2). Tout cela est fort simple. 

Encore convient-il de préciser quelque peu le détail des silua- 
tions pratiques. 

La jurisprudence n’attache au jugement de validité de le 


(1) Ou encore un créancier de la masse. 
(2) Cf. Répert. Fuzier-Herman, vo Faillites, n° 938-941, pour ls gaisio-exécu- 
tion ; n° 942-J45, pour la saisie-arrét; nes 955-959, pour la saisie immobiliere. 


…_ 
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saisie-arrêt l'effet d’un transport qu'autant qu'il est passé en 
force de chose jugée. Si donc la déclaration de faillite se produit 
pendant les délais d'opposition et d'appel, la poursuite est sus- 
pendue ; la saisie-arrêt tombe au détriment du saisissant, qui ne 
peut plus en réclamer seul le bénéfice. Le syndic se substitue à 
lui pour toucher les deniers au profit de la masse. Mais alors, il 
est tenu compte au saisissant des frais par lui exposés, lesquels 
passent en frais privilégiés de faillite (1). 

Si donc, ainsi qu’il semblerait naturel, le jugement de validité 
n'élait jamais notifié au tiers saisi qu'une fois devenu définitif, 
la question se présenterail bien comme nous l’avons supposé jus- 
qu'ici. Par lui-même, le jugement de validité passé en force de 
chose jugée vaudrail transport entre les parties. Sa notification 
lerendrait ensuite opposable aux tiers. Mais une faillite survenant 
entre l'expiration des délais d'opposition ou d'appel et la notifi- 
cation ferait naturellement obstacle à celle-ci. Seulement les 
choses ne se passent pas ainsi en pratique. Le jugement de vali- 
dité est toujours notifié au liers saisi bien avant d’être passé en 
force de chose jugée. Cela tient à l’habitude que l’on a prise de 
ne faire juger la validité de la saisie qu’après la contre-dénoncia- 
lion et l'instance en déclaration affirmative, et aussi à la lon- 
gueur des délais d'opposition et d'appel. De sorte qu’en fait, la 
seule question qui s’élève est celle de savoir si la déclaration de 
faillite est survenue avant ou après que le jugement de validité 
fût passé en force de chose jugée (et non avant ou après la noti- 
calion au tiers saisi). Au second cas, la saisie-arrêt est opposable 
à la masse, elle ne l’est pas au premier (2). 

Quant à la saisie immobilière, il nous faut rappeler, à son 
sujet, une jurisprudence curieuse, d’après laquelle la saisie 
commencée avant le jugement déclaratif pourrait encore être 
conlinuée jusqu’à l’union, malgré la règle de la suspension des 


(1) Que doit faire le tiers saisi, consigner ou vider ses mains dans celles 
du syndic? Cf. Cass. 4 juin 1888, S. 89. 1. 177, L. 89. 1. 365, Pand. fr. 
pér., 1889. 1. 46. 

(2) Cf. Cass. 20 nov. 1860, S. 61. 1, 270; Cass. 9 juin 1869, S. 69. 1. 455, 
D. 72. 5. 396; Cass. 4 juin 1888, S. 89. 1. 177, D. 89. 1. 365, Pand. fr. 
pér., 1889. 1. 46. 
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poursuites: individuelles. Cette jurispradence assez. récente: (i} 
est loin d’être unanime (2); elle est très vivement contestée par 
presque toute là doctrine (3). Elle s'appuie sur. deux argaments 
a contrario, lirés respectivementides art. 571 et 512, C. com, 
arguments qui, pour le: dire en passant, nous paraissent bien 
fragiles. Sans vouloir exposer, ni discuter cette opinion, nous 
n’en retiendrons qu’une chose. Puisque la saisie immobilière 
peut être continuée après le jugement déclaratif, il est évident 
qu'il la faudra transcrire. La déclaration de faillite ne s’oppose- 
rail donc pas à la transcription d’une saisie commencée aupare- 
vant. Du reste, à en croire: la pratique, cela ne présenterail 
aucun inconvénient pour la masse, aussi longtemps que dure 
les délais de’ production à l'ordre. Jusqu’à leur expiration, le 
syndic serait, dit-on, toujours à temps, pour inscrire l'hypo- 
thèque légale, et primer le saisissant dans la distribution des 
deniers: Si cette jurisprudence n'offre pas d'autre intérêt que de 
permettre au saisissant de récupérer les frais qu'il a exposés, 
elle est'acceptbble. On pensera seulement que ce résultat, assu- 
rément souhaitable, aurait pu être obtenu sans heurter dé front 
un principe aussi sûr, aussi bien établi, aussi utile que celui 
de la suspension'des poursuites individuelles (4). 


F. HUBERT. 


(4) Montpellier, 31 oct. 1895, S. 96. 2. 161. 

(2) Contra : Lrvu, 26 août 1853, D. 55. 2. 318; Dijon, 13 janv. 1858, D. 
60. 2.38: Bordeaux, 13 janv. 1865, S. 65. 2. 144, Pand. fr. chr.; Paris, 
14 mai, 18 juill. 1889, Pand. fr. nér., 1889. 2. 169, S. 89. 2. 241. | 

(3) Lyon-Caen et Renault, 3° édit.,t. VII, no 254; Garsonnet, 2+ édit., t. IV, 
6 1317, A; Boistel, no 920. Voy. cep. article dans Gaz. trib., 91.juill. 1888, 

(4) On pourrait imaginer enfin .que la déclaration de faillite intervint après 
ladjudication sur saisie ou sur surenchère, mais avant la transcription de 
cette adjudicatiun. Le transfert de propriété n'étant pas encore effectue à 
l'égard des tiers, il semble que le syndic aurait encore le droit d'opérer 
l'inscription de l’hypothèque de la masse et, sinon de provoquer une autre 
vente, au moins de produire dans l'ordre un détriment du saisissant et, par 
préférence, à lui. 
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DES FONCTIONS DE POLICE JUDICIAIRE 
DE-LA GENDARMERIE NATIONALE 


Par M. Henri Rousszav, docteur en droit. 


La police judiciaire a pour objet de rechercher les crimes, 
délits et contraventions, d’en rassembler les preuves et d’en 
livrer les auteurs aux tribunaux chargés de les punir (1). 

Le Code d'instruction criminelle donne, en première ligne, au 
juge d'instruction, les pouvoirs nécessaires pour l'exercer, tout 
au moins en ce quai concerne les crimes et les délits. 

Parmi les autres personnes qu’il désigne comme susceptibles 
de remplir lés fonctions de police judiciaire (2) se trouvent les 
officiers dé gendarmerie et, d’une: manivre implicite, les gen- 
drmes. 

Leurs attributions à ce sujet; eh général'peu connues autour 
d'eux, méritent cependant, jé’crois, d'être examinées en'détait. 

Elles sont très importantes en fait et, sinon pour les officiers 
de gendarmerie, du moins pour les gendarmes, léur exercice est 
quotidien: Il'ne se passe pas de semaine sans que les gendârmes 
se trouvent dns l'obligation dé constâter quelque délit: marau- 
dage, le‘plas souvent; inftactions à la police de la pêche où dé là 
chasce, délits minimes, certes, mais qui ne pourraient être 
reprimés si les gendarmes n'avaient pas de pouvoirs de police 
judiciaire. | 

Et, d'autre part, il est curieux de voir une institution militaire, 
comme la gendarmerie, où subsiste la hiérarchie des grades, 
l'esprit; les habitudes et la discipline de l’armée, exercer de. 
véritables attributions de justice (3). Cela semble inexplicablé au 
premier abord et, de fait, on n’en saurail découvrir que des rai- 
sons historiques. Les justifications après coup que l’on pourrait 
tenter seraient peut-être des hypothèses ingénieuses; elles ne 
seraient pas exactes. Si la gendarmerie, institution essentielle- 


(1) Art. 110, décr. du 20 mai 1903: cf. art. 8, C. instr. crim. 

(2) C. instr. crim., art. 9 et s.; notamment art. 48 à 5£et 106. 

(3) Ceci est surtout exact pour les officiers de gendarmerie qui, ainsi que 
sous le verrons, ont des pouvoirs de police judiciaire très éténdus. 
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ment militaire, peut exercer des attributions de police judiciaire, 
c'est parce qu’elle a été, à sa création, un tribunal militaire. 

‘Nous allons essayer de montrer ce que furent, dans le passé, 
les fonctions judiciaires de la gendarmerie et ce qu'elles sont 
encore actuellement (1). 


La gendarmerie nationale n’existe, sous ce nom, en France, 
que depuis 1791; avant cette époque, on l'appelait maré- 
chaussée (2). L'Assemblée constituante supprima cette désigna- 
tion, qui évoquait, pour les contemporains, des souvenirs desa- 
gréables et la remplaça par celle qui subsiste encore aujourd’hui (3). 
Les réformes n’allèrent pas au delà. Pour le reste, et spécialement 
pour le point qui nous occupe, la police judiciaire, elle, se borna 
à consacrer à peu près, par des textes, la pratique existante. 
Cette pratique était le résultat d’une longue évolution, poursuivie 
pendant près de huit siècles, dont nous allons retracer brièvement 


les grandes lignes. 

Les origines de la maréchaussée se placent aux premières 
années de la monarchie capétienne, à une date qu'il est, d'ail- 
leurs, impossible de déterminer avec quelque certitude (4). 

Le connétable, chef des armées, avait sur elles les pouvoirs de 


(1) Les attributions de la gendarmerie ont été souvent réglementées au 
cours du siècle dernier. Le décret le plus récent est du 20 mai 1903 (J. off. 
19 juillet 1903). 

(2) Décret des 16 janvier-16 février 1791, art. 1er : « La maréchaussée 
portera désormais le nom de gendarmerie nationale -. (Duvergier, t. IL, 
p. 191.) 

(3) L'Assemblée constituante n'avait pas imaginé le nom de gendarmerie. 
La gendarmerie était un corps de cavalerie d'élite attaché à la maison du 
roi et dont la maréchaussée faisait partie. Les dernières compagnies de ce 
corps étaient supprimées depuis le {1er avril 1788. 

(4) Cf. à ce sujet : Tenaille Champton, Histoire de la gendarmerie, 1 vol. 
in-8°, Paris, 1829, ch. 1er, p. 18; de Beaufort, Recueil concernant le tribunal 
de Nosseigneurs les maréchaux de France, 2 vol. in-8°, Paris, 1784, t. Il. 
eh. 1x, p. 383, et G.-H. de Bauclas, Dictionnaire universel, Aistorique, chro- 
nologique, géographique et de jurisprudence civile, criminelle et de polict 
des maréchaussées de France, 2 vol. in-4+, Paris, 1748-1750, Préface. 
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juridiction les plus étendus. Tous les individus qui en faisaient 
parlie étaient ses justiciables. En fait, il déléguait ses attributions 
judiciaires aux maréchaux de France qui, pour en assurer l’exer- 
cice, avaient sous leurs ordres une troupe spéciale, la maré- 
chaussée. Peu à peu, les maréchaux se déchargèrent de leurs 
fonctions judiciaires sur des lieutenants, les prévôts des maré- 
chaux (1). Ceux-ci, se renfermant dans les attributions qui leur 
étaient ainsi conférées, cherchèrent à les étendre le plus possible. 
Ils avaient juridiction sur les hommes d'armes, tant qu'ils con- 
servaient ce caractère, que la guerre fût ou non terminée. Consi- 
dérant que le plus grand nombre des vagabonde, rôdeurs et gens 
sans aveu sont précisément ces hommes d’armes licenciés dont ils 
doivent réprimer les délits, ils se déclarèrent promptement com- 
pélents pour tous les faits de vagabondage et de rapine et s’attri- 
buèrent à leur occasion une juridiction exclusive, analogue à 
celle qu'ils exerçaient déjà sur les gens de guerre. 

D'ailleurs, si leur compétence put aussi facilement s'étendre, 
c'est parce qu’à l'époque où se placent ces faits (quinzième siècle), 
le nombre des routiers qui dévastaient les campagnes s’était 
considérablement accru et que la répression locale, désorganisée 
par la guerre de Cent ans, faisait presque partout défaut. Les 
prévôls qui chevauchaient à travers le royaume, accompagnés de 
leur escorle de maréchaussée, bataillant, jugeant, pendant, 
étaient la seule justice criminelle encore debout. Mais ces tribu- 
naux errants ne pouvaient assurer qu’une répression intermittente 
et parlielle. Aussi, de toutes les provinces, des réclamations 
S'élevèrent-elles, demandant au roi d'établir des prévôts à demeure 
sur leur territoire. Louis XI, le premier, accéda à leurs désirs; 
ses successeurs firent de même et, dans la premiére moitié du 
seizième siècle, la France entière fut partagée en circonscriptions 

(1) On les appela prévôts des maréchaux pour les distinguer des prévôts 
qui, un peu partout, exercaient au nom des seisneurs ou du roi, des fonc- 
tions dont l'étendue est encore aujourd’hui mal déterminée. (Cf. à ce sujet : 
A. Esmein, Histoire de la prorédure criminelle en France, 4 vol. in-8°, 
Paris, 1882, p. 1, t. 1, ch. 1, S 2; L. Halphen, Prévots et Voyers du 
onzième siècle (Région angevine), une br., in-8', Paris 1902, et Delamare 


Traité de la police, 2 vol. in-f°, Paris, 1705-1710, t. 1, I. 3, t. V, ch. 11, 
p. 2. 
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de.grandeur très inégale, où des prévôts, provincianx, assisfés de 
iroupes de la maréchaussée, assuraient sur; place.la poursuite et 
le châtiment des malfaiteurs. 

Cette innovation, qui, marque véritablement la création de la 
maréchaussée telle: qu’elle s’est. perpétuée jusqu'à nes jours, fat 
accompagnée d'un accroissement PRO du pouvoir juridic- 
tionnel, des, prévôts. 

Dans toutes les ordnnnances par. Jesquelles des prévôls prorin- 
caux étaient créés, les rédacteurs ne: manquaient pas d’énumérer 
les infractions dont les vagabonds et les gens de. guerre..se. ren- 
draient le plus sauvent coupables et dont la répression devait être 
plus. spécialement. assurée. : « Force, violence, destroussemens, 
pilleries, larrecins et autres cas. » Cette énuméralian se retrouve, 
toujours la même, dans tous. les édits, lettres patentes, et autres 
actes royaux relalifs.à l’éjablissement des prévôtés. On finit par 
en conclure que ces crimes étaient jusiiciables des, juridictions 
_prévôlales et que.les prévôts ayaient compétence.paur sn connaître 
quelle que. fûtla qualité de seux qui les. commettaient.. Ge droit 
leur fut officiellement feconnu,par.une ordonnance de François ler, 
du;3,octabre 1944 (1). 

. Dès lors, la compétence. des. prévôts, ne. cessa. de s’accroitre ; 
d'année .en , année, des, délits. nouveaux se joignent aux délits 
anciens. Je.ne-retracerai pas les diverses étapes de cette pro- 
gression;, je me, çcontenterai d'en marquer l'apogée; un édit 
d'août,1647, contemporain, par conséquent, des premiers troubles 
de,la Fronde, décida. que les prévôls auraient désormais « la 
faculté de connoître, juger et décider de tous crimes, cas, délis, 
injures qu ,offenses qui seront faites, commises et perpétrées 
forluement . et.à dessein, en quelque lieu, .et par. qualques 
personnes. que ce soit, dans le, ressort de‘leur établissement, 
excepté dans l’enclos des villes où il y a présidial, bailligge ou 
sénéchaussée royale, sans préjudicier à la jurisdiction qu'ils.y ont, 
pour ce qui. concerne.les cas prevostaux (2) ». 


(1) Fontanon, les Kdicts et ordonnances des rois de France depuis Lou:s VI 
dit le (Gros jusques à.présent, ; 4 vol. jn-fo, Paris, 1611, t. Ler, 1. 11, t..X, 
pp.32 ets. 

(2) Les cas prevostaux étaient tous ceux énumérés par l'ord. précitée de 
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Getédit, qui'ne fut pas, enregistré sans résisiange par le Par- 
lement (1) et qui semblait devoir consacrer la syprématie des 
prévôts en malière criminelle, marque, en même lemps que 
l'apogée de leur pouvoir, le début de.sa décadence. 

Les présidiaux, dépossédés d’une partie des .affaires dont. ils 
avalent-eu jusqu'alors le droit de connaitre exclusivement, enire- 
prirent contre les prévôls une lutte acharnée. Les. Parlements les 
soutierent, -et :Louis XLV, vainqueur ,des révolles intérieures, 
leur donna gain-de cause. Un édit de février 1661, confirmé par 
l'ordeansnce , criminelle de 1670, réduisit la compétence des 
jarddietions prévôtales aux seuls cas prévôlaux; de plus, il décida 
que les présidiaux seraient compétents :pour connaître de ces 
mêmes cas, préférablement aux prévôts, lorsque les uns et les 
atires seraient saisis en.même temps d’une même affaire. 
1C'était un coup grave porté au pouvoir des prévôls ; ce n’élait 
pas le seul. Des édits antérieurs avaient déjà placé auprès de 
chaque prévôt et.des lieutenants commandant .les posles déta- 
ehés, un conseiller assesseur de robe longue (2) chargé de les 
æssister, et, au besoin, de les suppléer dans l'instruction .des 
affaires. Un autre avait réduit à sept (3) le nombre des juges du 
tribunal prévôtal pour permettre de prendre ces juges, en majeure 
partie. . en. dehors des officiers de la prévôté. L'édit de 1661 
décida. qu’il y.aurait: toujours parmi les juges cinq conseillers au 
présidial le plus prochain, les deux autres devant être.le conseiller 
de robe longue charge de l'instruction de l'affaire,-et le prévôt au 


1544 et quelques autres, le sacrilège et la fausse monnaie, notamment, pour 
lesquels divers édits avaient donné compétence raux. prévôts. ; Pour des :eas 
prévitaux à La.fin de l’ancien régime, tant :ratione person que. natione 
doléeti, V. la, déclatatian du roi du 5 février 1131. 

(4)-Vair ponr-gette résistance du Parlement ef, en.général, paur tous les 
metes concernant la maréchaussée jusqu’en 1716, la Maréchaussée de France 
et da Suite de la manéchauasée de France, ? vol. in-4°, publiés chez Guillaume 
Savgrain..sans.nom d'auteur, en 1697 et 1717. Tautes les. citations rela- 
tives:à gette période pour lesquelles nous ne. donnons pas de références sont 
tirées de ces volumes...Le recueil. d'isambert ne.donne pas la plupart des 
textes relatifs à lamaréchaussée. 

(2) Cosseiller civil justifiant d’études juridiques. 
(3; Antérieurement, les justioes prévôtales comprenaient dix juges. 
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l'un de ses subordonnés. Il était également spécifié que jamais le 
prévôt ne pourrait avoir la présidence de ce tribunal. En somme, 
à partir de cette époque, — et ce caractère se développe encore par 
la pratique, — les justices prévôtales ne furent guère autre chose 
que les présidiaux jugeant prévôtalement (1). 

A la veille de la Révolution, on trouvait, sur tout le territoire, 
des postes de maréchaussée de quatre hommes, établis dans les 
bourgades importantes; c'était déjà notre organisation actuelle; 
dans les villes, comme de nos jours aux chefs-lieux d’arrondisse- 
ment, un lieutenant; de loin en loin, un prévôt, dont le pouvoir 
de surveillance s’exerçait sur une assez vaste étendue de pays, 
parfois sur une province entière, tels, aujourd'hui, les colonels 
chefs de légion. 

Les fonctions étaient également les mêmes : tournées quoti- 
diennes pour les cavaliers de la maréchaussée, poursuite des 
malfaiteurs, maintien de l'ordre public (2). Les lieutenants 
avaient plus spécialement mission de faire toutes « informations 
et procédures » nécessaires pour arriver à la répression des 
crimes et délits par eux conslatés. Mais, en fait, sur ce point 
encore, leurs pouvoirs restaient assez minces et se bornaient à 
l’accomplissement des premières formalités ; ils étaient presque 
toujours dépossédés par l'intervention d’un juge civil; mais, 
dans la mesure restreinte où ils pouvaient les exercer, leurs 
droits d'instruction s’étendaient, non seulement aux cas prévo- 
taux, mais à tous les crimes graves commis sur le territoire dont 
ils étaient chargés d'assurer la police (3). 


(1) C’est-a-dire sans appel. 

(2) Les cavaliers de la maréchausséc avaient, en outre, le « pouvoir d’ex- 
ploiter et de mettre à exécution tous arrests en forme, sentences, jugemens, 
contrats, obligations, et généralement tous actes de justice civile et crimi- 
nelle ». Ces fonctions ne leur ont pas été conservées; peut-être, cependant, 
en pourrait-on retrouver la trace dans les art. 83 et 84 du décret de 1903, 
en vertu desquels les gendarmes peuvent être employés à notifier aux pré- 
venus les mandats de justice et, au cas d’absolue nécessité, à porter des 
citations aux témoins appelés devant les tribunaux civils. 

(3) CI. notamment à ce sujet la déclaration du roi du 5 février 1731, 
art. 15, et le commentaire très défavorable aux prévôts dans Serpillon, 
Cude criminel, 2 vol., in-40, Lyon, 1767, t. ler, p. 324 et s. 
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Quelque réduites et peu redoutables que semblent avoir été 
les fonctions de la maréchaussée et les pouvoirs de leurs officiers, 
en celte fin de l’ancien régime, elles étaient cependant l'objet de 
violentes attaques; et les justices prévôtales, qui semblent bien 
alors n'avoir plus été qu’un souvenir, restaient un épouvantail 
aux yeux du peuple. 

Pour satisfaire à ces plaintes unanimes, l’Assemblée nationale 
supprima la maréchaussée; mais, comme je le disais en com- 
mençant, ce ne fut qu’un changement de nom, et la gendarmerie 
reprit, en vertu du décret des 16 janvier-16 février 1791, et des 
décrels suivants, toules les fonctions que sa devancière remplis- 
salt dans l'ancienne France : elle les exerce encore aujourd'hui. 


fE. 


Îl faut distinguer, quand on étudie les fonctions de police 
judiciaire de la gendarmerie, entre celles que la loi attribue aux 
officiers et celles qu’elle accorde aux simples gendarmes. 

1° Les officiers de gendarmerie sont officiers de police judi- 
claire, auxiliaires du procureur de la République (1). En cette 
qualité, ils jouissent de pouvoirs assez étendus. Dès qu’un crime 
a élé commis, ils doivent se transporter sur les lieux : là, leur 
premier soin est de constater l’état des choses et le corps du 
délit; ils recueillent les dépositions des témoins, s’informent, 
interrogent, font des perquisitions et, au besoin, opèrent la saisie 
de lout ce qu'ils jugent utile à la manifestation de la vérité. Si 
tels ou tels individus sont soupçonnés d'avoir commis le crime, 
ils s’assurent de leurs personnes, soit en les faisant surveiller de 
façon à ce qu’ils ne puissent s'échapper, soit même en les faisant 
arrêter. Mais ils ne peuvent opérer cetle arrestation que si des 
indices graves, des présomplions sérieuses les engagent à le faire; 


(1) Art. 48, C. instr. crim. et 110 du décret du 20 mai 1903. La qualité 
d'officiers de police judiciaire, auxiliaires du procureur de la République, 
est également reconnue aux commandants de brigade d'Algérie, de Tunisie, 
et aux sous-officiers de gendarmerie à la Guyane, dans la Nouvelle-Calé- 
donie et, en général, dans les colonies, où cette attribution leur est donnée 
par décret. 
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une plainte ou une simple dénonciation ne suffiraient pas à 
justifier un acte de cette importance. Cependant, si les accusés 
étaient des vagabonds, des mendients, des gens sans aveu, — les 
vieux ennemis de la maréchaussée, — une dénonciation ou une 
plainte, si elles semblent fondées, suffiraient à motiver l’arres- 
tation (1). 

Au cas où le coupable présumé est en fuite, l'officier de gen- 
darmerie peut, dans Îles hypothèses où il aurait le droit d'or- 
donner son arrestation, lancer contre lui un mandat d'amener (?). 

Ces diverses opérations achevées, le rôle de l'officier de gen- 
darmerie est terminé. Il a eu soin d’en faire dresser un procès- 
verbal où sont très exactement rapportés tous les indices 
recueillis et toutes les constatations faites. Ce procès-verbal a, on 
le comprend, une extrême importance et doit être rédigé avec ls 
plus entière exactitude. Pour permettre à l'officier de gendar- 
merie d'y parvenir, la loi l’autorise (3) à défendre aux personnes 
présentes, dont il peut espérer quelque renseignement, de s’éboi- 
gner, avant sa clôture, du lieu où le procès-verbal est rédigé. Et, 
dans le cas où quelqu'un contreviendrait à cette défense, il a le 
droit de le faire saisir sur-le-champ et déposer à la maison d'arrêt 
la plus prochaine (4). 

Le procès-verbal est transmis aussitôt au procureur de la Re- 
publique. Il doit lui ètre rendu compte en même temps de toutes 
les opérations qui ont été faites; notamment, on doit lui indiquer 
quelles mesures ont été prises pour la garde et la conservation 
des objets saisis (5). 


(1) art. 111, 113, 116, 128 et s., décr. du 20 mai 1903. — La plainte n'est 
recevable « qu’autant que la partie plaignante est effectivement celle qui 
souffre du délit ou da crime. Si c’est une dénonciation, tous ceux qui ont 
vu commettre le delit ou le crime, ou qui savent qu'il a été commis, ont 
pouvoir de le dénoncer ». (Art. 115, décr. du 20 mai 1903.) 

(2) Art. 136, décr. du 20 mai 1903. 

(3) Art. 129, décr. du 20 mai 1903. 

(4) Art. 128, décr. du 20 mai 1903 : « Ils (les officiers de gendarmeri). 
peuvent se faire assister d’un écrivain qui leur sert de greffier, ils lui fosi 
prêter serment d’en bien et fidèlement remplir les fonctions. Leur procés- 
verbal .en fait mention. » 

(5: Art. 143, décr. du 20 mai 1908. 
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D'ailleurs, en tout ceci, l'officier de gendarmerie est absolu- 
ment subordonné au procureur de la République : aussitôt qu'il 
est prévenu d’un crime, il doit l’en informer en même temps 
qu'il se transporte sur les lieux. Tous les prévenus arrêtés par 
son ordre doivent, après un interrogatoire immédiat qu’il leur 
fait subir lui-même, être conduits devant le procureur, c’est 
devant ce dernier que doivent être conduits également ceux qui 
ont été arrêtés en vertu d’un mandat d'amener délivré par l'offi- 
cier de gendarmerie et, mème, ce mandat doit contenir ordre 
” d'amener directement les personnes qui en sont l’objet, devant le 
procureur (1). 

D'autre part, si le procureur se présente sur les lieux du 
flagrant délit où l'officier de gendarmerie opère, tous les pouvoirs 
de celui-ci cessent immédiatement; il rend compte à son supé- 
rieur des mesures prises et lui laisse assumer le soin de pour- 
suivre l'instruction ; lui-même se contente d'exécuter les ordres 
qu'il reçoit; mais le procureur a le droit, non seulement de 
lui laisser achever les opérations qui sont de sa compétence habi- 
tuelle, mais même de lui déléguer tout ou partie de ses propres 
pouvoirs (2). 

Ce sont là toutes les fonctions de police judiciaire des officiers 
de gendarmerie; maïs ces fonctions, importantes comme nous 
venons de le voir, l'officier de gendarmerie ne peut les exercer 
que dans deux hypothèses : s’il en est requis par un chef de 
maison, ou s’il v a flagrant délit (3). 

Au cas de réquisition par un chef de maison, l'officier de gen- 
dermerie doit intervenir, sans se préoccuper de la nature de 
l'infraction, crime ou délit, qu’il est appelé à constater. Mais il 
faut que la réquisition soit faite par un chef de maison, c’est-à- 
dire par un chef de famille pour une infraction commise à l’inté- 
rieur des appartements occupés par les siens et par lui. 
D'ailleurs, il n’est pas nécessaire que le chef de famille vienne, 


(1) art. 128, 129, 133, 134, 136, décr. du 20 mai 1908. 

(2) Art. 1492, décr. du 20 mai 1903. — L’art. 112 du même décret permet 
également au procureur de confier à l'officier de gendarmerie une commis- 
sion rogatoire. 

(3) Art. 111, décr. du 20 mai 1903 et 49 C. instr. crim. 
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en personne, requérir l'officier de gendarmerie; il suffit que 
quelqu'un le fasse en son nom (1). 

Au cas de flagrant délit, — et il ne faut pas oublier quel sens 
large la pratique attribue à la définition assez étroite formulée 
par la loi, — l'officier de gendarmerie ne peut intervenir que sil 
s’agit d’un crime. S’il ne s'agissait que d’un délit, quelle que fût, 
par ailleurs, son importance, il n'aurait pas le droit d'en com- 
mencer l'instruction. 

Cette restriction, qui peut sembler extraordinaire, s’explique 
fort bien, si l’on se rappelle que le procureur de la République, 
dont l'officier de gendarmerie n’est, pour la police judiciaire, que 
l'auxiliaire et le suppléant, ne peut, lui-même, instrumenter que 
s’il y a crime flagrant. Dès lors, il est tout naturel que l'officier 
de gendarmerie n'ait pas de pouvoirs plus larges. 

Si, cependant, il fallait chercher une autre explication de 
celle mesure restrictive, nous la trouverions, je crois, dans les 
précédents historiques (2). 

Dans l’ancienne France, notamment sous le régime de la 
déclaration du 5 février 1731, les officiers de la maréchaussée 
avaient pouvoir d'informer de tous les crimes, par quelques 
personnes qu'ils fussent commis; mais ils ne pouvaient informer 
que des crimes seulement et, en fait, étant donnée l'äpre concur- 
rence des présidiaux et autres justices ordinaires, ils ne pouvaient 
guère informer que des crimes flagrants. Le décret des 16-99 sep- 
tembre 1791 (3) qui donna aux officiers de gendarmerie des fonc- 
tions de police de sûreté (c'était ce que nous appelons aujourd'hui 
la police judiciaire), leur permit de faire des informations préli- 
minaires, lant en matières de délit qu’en matière de crimes. Ge 
faisant, il rompait avec la tradition. Consciemment ou non, Îles 
lois postérieures sur la gendarmerie ont renoué la chaine brisée 


(1) Je ne sais si l’hypothèse suivante s’est présentée en pratique : unt 
personne vient requérir l'officier de gendarmerie au nom du père de famille; 
celui-ci, lorsque l'officier se présente, se refuse à le laisser entrer. L'officier 
a-t-il le droit de passer outre à cette défense? Évidemment non, à moins 
qu'il ne s’agisse d'un crime flagrant (art. 170, décr. du 20 mai 1903). 

(2) Il serait peut-être facile de trouver également dans les précédents his 
toriques l‘explication des pouvoirs restreints du procureur. 

(3) Art. 3, titre 1er. | 
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et, comme le prévôt des maréchaux et ses lieutenants, les officiers 
de gendarmerie ne connaissent aujourd'hui que des crimes : 
leurs pouvoirs d'instruction, théoriquement moins larges qu'au- 
trefois, ont toujours le même objet. 

2 A la différence des officiers de gendarmerie, les gendarmes, 
brigadiers et sous-officiers de gendarmerie ne sont jamais offi- 
ciers de police judiciaire (1); ils sont simplement agents de 
police judiciaire. 

On a cherché diverses raisons de cette différence : on a pré- 
tendu notamment que si l’on n'avait pas accordé aux sous-officiers, 
brigadiers et gendarmes les pouvoirs attribués aux officiers de 
gendarmerie, c'était, soit parce que l’on redoutait leur ignorance, 
soit parce que l’on craignait qu’ils ne se laissent entraîner à des 
parlislités pour ou contre les coupables. Ce n’est pas le motif qui 
a guidé le législateur. Il n’a pas attribué aux gendarmes les 
pouvoirs d'officiers de police judiciaire, parce qu’il a jugé inutile 
de le faire. Etant donné le peu de crimes commis dans les arron- 
dissements ruraux et les nombreuses personnes chargées par la 
loi d'exercer ces pouvoirs, en tout ou partie, les gendarmes 
n'auraient jamais eu l’occasion de les utiliser. Nous trouvons la 
preuve de cette assertion dans ce fait que la qualité d’officier de 
police judiciaire est accordée aux chefs de brigade d’Algérie, de 
Tunisie et de diverses autres colonies françaises (2), et qu’elle a 
été conférée temporairement, par une loi du 23 février 1834, aux 
sous-officiers et brigadiers de gendarmerie de plusieurs départe- 
ments de l’ouest de la France, à la suite des troubles occasionnés 
par la tentative de soulèvement de la duchesse de Berry (3). 

Les gendarmes sont donc simplement des agents de police 
judiciaire (4). Le code d'instruction criminelle leur a donné cette 


(3) Exception faite, naturellement, pour les commandants de brigades 
d'Algérie et de Tunisie et pour les sous-officiers de gendarmerie des colonies, 
comme Îl a été dit ci-dessus, p. 289, note 1. 

(2) Décr. du 20 mai 1908, art. 110. 

(3) Cf. au sujet de cette loi, Mon. un., 14 janvier, 2, 4, 5, 9, 19, 22 et 
2 février 1834. 

(4) 11 faudra remarquer que, dans l’ancienne France, les exempts, les 
sous-brigadiers et, depuis l'ordonnance du 28 avril 1778, qui supprimait 
ces grades, — les brigadiers de la maréchaussée, bien qu’ils commandassent 


294 DES FONCTIONS DE POLICE JUDICIAIRE 


qualité lorsqu'il a déclaré dans son art. 106 : « Tout dépositaire 
de la force publique... sera tenu de saisir le prévenu surpris en 
flagrant délit... » Les gendarmes sont, au premier chef, des 
dépositaires de la force publique ; ils sont donc tenus des obliga- 
tions que ce titre leur impose, de même qu'ils jouissent des 
prérogatives qui s'y rattachent. Mais, s'ils n’avaient, pour fonder 
leurs droits en matière de police judiciaire, que le texte du Code, 
il faut avouer que les gendarmes n'auraient que des attributions 
assez minces et ne différant que par la rigueur de celles que le 
même art. 106 impose à tous les particuliers : < Tout dépositaire 
de la force publique, et même toute personne... >», dit-il, en 
effet. Seulement, pour préciser les droits et les devoirs des geu- 
darmes, de nombreux décrets sont intervenus; c’est à leurs dispo- 
sitions reproduites par le décret de 1903 que nous allons nous 
référer, en examinant successivement les pouvoirs des gendarmes 
pour la constatation des infractions, pour l'instruction qui peut 
être nécessitée par ces infractions, enfin pour l'arrestation des 
délinquants. 

Les gendarmes, — c’est un point qu'il est essentiel d'établir 
tout d’abord, — peuvent être appelés à constater non seulement 
les crimes, mais encore les délits et même un certain nombre de 
contraventions. Je n’entrerai pas dans le détail des contravez- 
tions qui peuvent être constatées par eux. Il me suffira d’indiquer 
les principales : contraventions aux lois sur l'affichage, sur le 
service des postes, sur la police des fleuves et des rivières nari- 
gables et flottables, contraventions de grande et de petite voire, 
infractions aux lois et règlements d'administration sur la police 
du roulage, excès de vitesse des voitures notamment, ce qui, 
dans certaines contrées, est devenu, par suite de l’extension de 
l'industrie automobile, la fonction presque unique de la gendar- 
merie (1). 

Toutes les infractions relevées par les gendarmes doivent être 


des postes isolés situés parfois à des distanees considérables, n'avaient 

aucuns pouvoirs d'instruction, ces pouvoirs étant réservés aux prévôts et à 

leurs lieutenants. Les autres personnes appartenant à la maréchaussét 

n'avaient que les pouvoirs que nous allons retrouver chez les gendermss. 
(1) Art. 180 et s., 193 et s., déeret du 20 mai 4908. 
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l'objet d’un procès-verbal. Ces procès-verbaux, qui sont un 
comple-rendu exact des faits ou une description minutieuse de 
l'état de chose qu’ils ont pour but de constater, doivent être écrits 
sur papier libre, sauf à être ensuite visés pour timbre el enre- 
gistrés conformément à la loi; ils sont valables, même s’ils ont été 
dressés par un seul gendarme, et ne peuvent être annulés ni 
sous prétexte de vice de forme, ni pour défaut d'enregistrement (1). 

Îl existait, autrefois, une controverse sur le point de savoir si 
ls procès-verbaux de la gendarmerie sont ou non dispensés de 
l'affirmation (2). Les lois spéciales étaient muettes, mais la pra- 
tique tranchait généralement la difficulté dans le sens de la 
dispense (3). La loi du 17 juillet 4856 est venue lui donner 
raison, désormais les procès-verbaux dressés par les gendarmes 
se sont, en aucun cas, assujettis à la formalité de l’affirination (#4). 
Par suite, ils ne font foi que jusqu’à preuve du contraire (5). Le 
décret de 1903 n’a rien changé à cet état de choses. 

Lorsque les gendarmes dressent procès-verbal d’une contraven- 
tion, il est rare qu'ils aient une véritable instruction à faire. Si 
des matériaux ont élé indument déposés sur une route, si un 
propriétaire néglige d’écheniller dans le temps prescrit par les 
règlements, il n’y a, en réalité, qu’à constater le fait, le contre- 
venant est connu; les gendarmes auront, tout au plus, à lui 
demander ses prénoms. Pour quelques autres contraventions, il 
faudra peut-être quelques recherches, mais ce ne sera jamais 
qu'un semblant d'instruction ; les crimes et les délits nécessitent 
seuls une instruction véritable. Mais, en ce cas, il n’y a pas de 
distinction à faire : que le délit soit flagrant ou non, les gen- 


(1) Art. 292 et s., décr. du 20 mai 1903. 

(2) L'affirmetion est la déclaration faite devant un officier public par le 
rédacteur d’un procès-verbal que les faits consignés dans cet acte sont 
vrais. 

(3) V., notamment, en ce sens, Cassation (crim.), 24 mai 1821 (S. 21. 
1. 284.) 

(4) Cf. pour La loi du 17 juillet 1856, Mon. un. des 29 juin, 30 juin et 
23 juillet 1856. 

(5} Art. 299. Les procès-verbaux en matière de douanes font exception aux 
règles ci-dessus exposées. Cf. à leur sujet, art. 296 S 4, 299 et 300, décr. du 
20 mai 1903. 
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darmes agissent toujours de la même manière. Ils se transportent 
aux lieux où le délit a été commis et ils s'efforcent de recueillir 
tous les indices qui leur permettront de retrouver le coupable; 
notamment, ils s’enquièrent de son signalement, de son nom, s’il 
est possible, et de son domicile; surtout, ils cherchent à con- 
naître sa retraite. De ceux qui viennent dire ce qu’ils ont vu, is 
recueillent la déposition; ils les interrogent même ; mais, s'ils ne 
veulent pas signer leurs témoignages, ils ne peuvent les y forcer (1). 

Si, au cours des interrogatoires et des recherches auxquels ils 
se livrent, ils se rendent compte que tel individu doit ètre le 
coupable, ils n'hésitent pas à l'arrêter. Par exemple, lorsqu'un 
incendie éclate, ils se transportent immédiatement aux lieux du 
sinistre, et là, dès qu’ils ont organisé les secours et assuré l'ordre, 
ils cherchent à reconnaitre les causes de l'incendie; s’il leur est 
démontré que la malveillance en est la cause et que de graves 
soupçons pèsent sur l’une des personnes présentes, ils la font 
comparaitre aussilôt devant eux, l’interrogent, et, si ses réponses 
ne sont pas satisfaisantes, s’assurent d'elle. De même, ils sai- 
sissent tous les délinquants surpris en flagrant délit, soit qu'ils 
surviennent au moment où ceux-ci commettent l'infraction, soil 
que le coupable leur ait élé désigné par la clameur publique, soit 
enfin qu'ils le découvrent portant encore les instruments du 
crime, ou révélé par tels autres indices qui ne permettent guère 
de douter de sa culpabilité (2). 

Ce n'est pas tout. Les gendarmes peuvent arrèter, même au 
cas où l'infraction n’est pas flagrante. Lorsqu’au cours de leurs 
tournées, ils apprennent qu’un délit a été commis et que le cou- 
pable a pris la fuite, ils font une enquête soigneuse sur les faits 
qui peuvent les guider et les mettre sur la trace du délinquant 
et, aussitôt qu’il leur est possible, ils partent à sa poursuite. S'ils 
le rejoignent, après s'être assurés de leur mieux de son identité, 
ils le mettent en état d’arrestation, l’interrogent, le fouillent, 
dressent du tout procès-verbal et inventaire minutieux et Con- 
duisent le prévenu au procureur de la République (3). 


(1) Art. 152, décr. du 20 mai 1908. 


(2) Art. 159 et 154, décr. du 20 mai 1903. 
(3) Art. 152 et 153, décr. du 20 mai 1903. 
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En somme, les gendarmes peuvent constater toutes ou presque 
toutes les infractions et ils peuvent faire toutes les instructions 
préliminaires qui leur révéleront le coupable et leur permettront 
de l'arrêter. 

Au premier abord, on se rend mal compte des différences qui 
séparent leurs pouvoirs de ceux des officiers de gendarmerie et 
l'on ne voit pas en quoi le litre d'officiers de police judiciaire 
donne à ces derniers une supériorilé: même si l'on découvrait 
entre eux une différence, ce serait en faveur des gendarmes. 
Ceux-ci, en effet, sont compétents, qu’il s'agisse d’un crime ou 
d'un délit; que l'infraction soit flagrante ou ne le soit pas, ils 
peuvent opérer comme leurs officiers et, plus largement qu'eux, 
ils ont le droit de constater, d’instruire et d'arrêter. 

Îlne faut pas, cependant, s'illusionner; cette assimilation est 
lrompeuse : à vrai dire, les gendarmes constatent, conservent des 
preuves, ils n’instruisent pas une affaire; ils n'inculpent pas un 
individu ; ils se bornent à mettre le présumé coupable dans les 
mains des juges; leurs fonctions ne sont pas absolument des 
fonctions de justice; elles ne servent qu’à faciliter l’œuvre de la 
justice, à supprimer les obstacles qui pourraient l’entraver et, 
s'il est exact de qualifier leurs attributions, attributions de police 
judiciaire, c’est en tenant bien compte de ce fait que leur carac- 
ère dominant n’est pas leur caractère judiciaire, mais leur 
caractère d'attributions de police. 

C'est là ce qui les distingue des fonctions des officiers de 
gendarmerie. | 


EL. 


Les officiers de gendarmerie et même les gendarmes ont, 
comme je viens de le montrer, des pouvoirs de police judiciaire 
assez larges. D'autre part, ils sont la force publique. Cumulant 
ainsi la force et le droit, on pouvait craindre qu'ils n'aient parfois 
la tentation d’en abuser et qu’ils ne se portent assez fréquemment, 
sous des prélextes légaux, à des excès de pouvoirs envers leurs 
concitoyens. 

Le législateur a cherché à parer à ce danger, en entourant 
l'exercice des droits qu’il leur confère d’une foule de règles res- 
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trictives, prolectrices de la liberté des individus. En premier 
lieu, il a placé au-dessus d’eux, pour tout ce qui concerne la 
police judiciaire, le contrôle des magistrats du parquet (1). 
Ensuite, il a tracé très soigneusement, pour toutes les hypolhèses 
délicates qui peuvent se présenter, les limites où doit se borner 
l'initiative de la gendarmerie. Nous allons examiner successive- 
ment ce contrôle du parquet sur les opérations effectuées par les 
gendarmes et les bornes posées à leurs pouvoirs. 

D'une manière générale, on peut dire que toutes les opérations 
effectuées par la gendarmerie doivent être rapportées au procureur 
de la République de l'arrondissement. Tous les procès-verbaux 
doivent lui être adressés (2); cependant, il est fait exception pour 
ceux qui concernent des incidents sans graviié et ne constatent 
que des contraventions du ressort des justices de paix; mais 
encore faut-il remarquer que le 1°" et le 15 de chaque mais, un 
relevé sommaire de ces contraventions lui doit être envoyé. De 
plus, les officiers de gendarmerie doivent lui communiquer immé- 
diatement tous les rapports que leur adressent les chefs de brigade 
sur les événements importants arrivés dans leur circonscription (à). 

Nous avons vu déjà comment les officiers de gendarmerie se 
trouvent être simplement ses auxiliaires et comment leurs propres 
. pouvoirs ne s’exercent qu’en son absence ou par sa volonté; nous 
avons vu qu'ils doivent prévenir ce même magistrat de leur 
transport sur les lieux du crime et lui rendre compte, aussilôl 
qu'ils le peuvent, des mesures par eux prises; nous retrouverons, 
dans un instant, en nous occupant des limitations que la loi 
apporte à l'exercice de leurs pouvoirs, la présence continuelle de 
l'autorité du procureur de la République restreignant leur autorité. 

Si du crime flagrant nous passons aux crimes non flagranis et 


(1) Cf. ord. du 28 avril 1778,t. V, art. 2 : « Les ordres que les premiers 
présidents et procureurs généraux auront à donner pour tout ce qui con- 
eernera le bieu de la justice et de La police générale, seront exécutés par ls 
maréchaussée, conformément à l'arrêt du conseil du 8 janvier 1724. » 

(2) D’ordinaire, ce ne sont pas les procès-verbaux eux-mêmes, mais leur 
première expédition qui doit être adressée au procureur; il est fait excep- 
tion à cette régle dans differents cas, notamment pour les procès-verbaux 
dressés par les officiers de gendarmerie, officiers de police judiciaire. 

(3) Art. 81, décr. du 20 mai 1903. 
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aux délits, à l’occasion desquels, — comme je l’ai déjà fait 
remarquer, — les officiers de gendarmerie n’ont aucun pouvoir 
d'instruction, nous les trouvons encore plus subordonnés, s’il est 
possible, aa procureur de la République; en effet. ils doivent 8e 
borner, en cette matière, à recevoir les plaintes et les dénoncia- 
tions qui leur sont adressées et à les transmettre sans délai au 
procureur de l'arrondissement, laissant à ce dernier le soin de 
prendre les mesures ordonnées par la loi (1). 

Enfin, en tout ce qui concerne leurs fonctions d'officiers de 
police judiciaire, 1ls sont sous la surveillance des procureurs 
généraux près les Cours d'appel (2). 

Outre ce contrôle incessant du parquet, les gendarmes et les 
officiers de gendarmerie se trouvent liés dans l'exercice de toutes 
leurs fonctions de police judiciaire par de nombreuses prescrip- 
üons restrictives de leurs pouvoirs. 

Ainsi, les officiers de gendarmerie doivent se faire assister, 
dans leurs opérations, par le commissaire de police ou par le 
maire ou l’adjoint de la commune, et, à leur défaut, par deux 
notables habitants. Cette condition n’est, d’ailleurs, pas requise à 
peine de nullité des opérations auxquelles ils procèdent. Le 
décret de 1903 contient à l'égard des gendarmes une exigence 
analogue : s'ils arrêtent un individu, le procès-verbal d’arrestation 
et l'inventaire des objets saisis par le captif doivent, autant que 
possible, être signés par les deux habitants les plus voisins du lieu 
de l'arrestation (3). | 

Même accompagnés des personnes désignées par la loi, les 
officiers de gendarmerie ne peuvent faire aucune arrestation, 
hors le cas de crime flagrant, et, dans cette hypothèse, ils doivent 
interroger aussilôt le prévenu et le faire conduire ensuite au 
procureur de la République. Jamais ils n’ont le droit de pro- 
poncer une peine. Si quelqu'un contrevient à leurs prescriptions, 
ils se contentent d'en référer au procureur, après avoir, s’il 
est besoin, arrêté le contrevenant (4). De mème, ainsi que nous 


(1) Art. 1420, décr. du 20 mai 1903. 
(2) Art. 144, décr. du 20 mai 1903. 
(3) Art. 153, déer. du 20 mai 1903. 
(4) Art. 129 et 137, décr. du 20 mai 1903. 
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l'avons vu, leurs mandats d'amener doivent contenir ordre de 
conduire le prévenu au procureur de la République. Il leur est 
impossible légalement de maintenir, sauf pendant quelques 
heures, une personne en leur pouvoir. A plus forte raison, les 
gendarmes, dont le droit d’arrestation est plus large et peut plus 
facilement frapper un innocent, se trouvent-ils contenus dans les 
bornes les plus étroites et ne peuvent-ils conserver leurs prison- 
niers que pendant le temps nécessaire pour en effectuer, sans 
danger, la remise au procureur de la République? Bien plus, 
dans certains cas particulièrement délicats, s’il s’agit d'un 
incendie volontaire notamment, les gendarmes qui se sont assurès 
sur les lieux du sinistre de la personne de l'individu qu'ils 
soupçonnent l'avoir causé, doivent abriter, aussitôt qu'ils le 
peuvent, leur responsabilité derrière celle d’un officier de police 
judiciaire, le juge de paix, entre autres, et lui remettre, en 
même temps que les procès-verbaux de tous les renseignements 
recueillis par eux, le prisonnier qu’ils ont arrêté (1). 

Enfin, et c’est sur ce point surtout que le législateur a veillé; 
les officiers de gendarmerie et les gendarmes ne peuvent, en 
principe, violer le domicile d'un particulier. 

Pendant le jour, une maison privée leur est absolument fermée; 
ils ne peuvent s'y introduire sans un ordre de la loi ou un mandat 
du juge; cependant, les officiers de gendarmerie, par ce fait 
qu’ils sont officiers de police judiciaire, peuvent pénétrer dans la 
maison du prévenu pour y faire toutes les perquisitions, toutes 
les saisies qu'ils jugent utiles; mais, si le prévenu s’est réfugié 
dans une autre demeure, s’il a caché dans l'appartement d'une 
tierce personne des objets révélateurs, papiers de la victime ou 
instruments de l'assassinat, par exemple, les pouvoirs de l'officier 
de gendarmerie ne vont pas jusqu’à lui permettre de pénétrer 
dans cette maison (2) et de s'assurer de la personne du coupable, 
des pièces et des armes accusatrices ; il ne peut qu’en instruire 


(1) Art. 159, décr. du 20 mai 1903. Solution semblable en cas d'arrests- 
tion sur mandat du juge (art. 1792). 

(2) À moins que le fait du tiers ne puisse être qualifié complicité par 
recel, auquel cas il serait lui-même inculpé, ce qui donnerait peut-être le 
droit de pénétrer chez lui. 


DE LA GENDARMERIE NATIONALE. 301 


aussitôt le procureur de la République et attendre des ordres (1). 
1 se borne, tant que ceux-ci ne sont pas arrivés, à faire surveiller 
la maison assez étroitement pour que le prévenu ne puisse 
s'échapper (2). 

Pendant la nuit (3), les pouvoirs de la gendarmerie sont encore 
plus restreints ; officiers ou gendarmes ne peuvent pénétrer même 
dans la maison du prévenu ; le domicile de tous les particuliers est 
toujours inviolable la nuit (4). Il n’y a d'exception qu'aux cas 
d'incendie, d'inondation ou d’appel venant de l’intérieur, c’est-à- 
dire en cas de péril privé ou public, lorsqu'il s'agit de sauver les 
biens ou la vie des individus. Dans ces cas, en effet, l'intervention 
se justifie d'elle-même; une personne qui ne serait revêlue 
d'aucun titre officiel, qui ne présenterait aucune garantie légale, 
pourrait, devrait peut-être même, intervenir en pareille hypo- 
thèse; à plus forte raison, ce droit doit-il être accordé à ceux qui 
représentent la force publique et sont chargés spécialement de 
protéger la sécurité de leurs concitoyens (B). 


IV. 


Il eùt été, peut-être, curieux, après cet exposé un peu théo- 
rique, de montrer par quelques chiffres comment la gendarmerie 


(1) Les gendarmes ne peuvent pas non plus pénétrer sans ordres particu- 
liers au domicile d’un tiers pour saisir le prévenu dont un mandat du juge 
8 ordonné l’arrestation, 

2) art, 139 et s., 169 et s., décr. du 20 mai 1903. 

(3) La nuit dont il est question ici va de six heures du soir à six heures 
du matin, du 4er octobre au 31 mars, et de neuf heures du soir à quatre 
heures du matin, du {er avril au 30 septembre (art. 169, déer. du 
20 mai 1903). 

(4) Exception est faite, dans la mesure où elles sont publiques, pour les 
salles d’auberge, de cabarets et les autres maisons ouvertes à tous (art. 132, 
166, 168, décr. du 20 mai 1903). 

(9) I est à remarquer que l'art. 170, décr. du 20 mai 1903, décide : 
« Hors le cas de flagrant délit... la gendarmerie ne peut s’introduire dans 
une maison malgré Ja volonté du maître. » Celui-ci aurait donc le droit de 
leur en interdire l’entrée, sinon au cas d'appels venant de l’intérieur, qui 
peuvent être considérés comme indiquant un flagrant délit, du moins ac cas 
d'incendie ou d'inondation. Par contre, il faut conc'ure de cet art. 170, 
qu’au cas de flagrant délit, même sans réclamation venant de l'intérieur, 
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exerce les pouvoirs que les lois lui ont donnés. Malheureusement, 
les statistiques nécessaires pour y parvenir n'existent pas, à ma 
connaissance. D'ailleurs, nous apprendraient-elles quelque chose 
de vraiment nouveau? Ce n’est pas bien sûr. 

Pour savoir comment la gendarmerie exerce ses fonctions de 
police judiciaire, il suffit d’avoir vécu à la campagne. Sans doute, 
le lieutenant de gendarmerie n’agit guère que pour ce qui touche 
au service de la caserne; mais c’est parce que les crimes devien- 
nent de plus en plus rares, en dehors des villes. Il n’y a pas de 
travail, dans nos arrondissements ruraux, pour le procureur de la 
République et poar lui. | 

Mais, les gendarmes, leurs fonctions sont de tous les jours. 
Partout présents, toujours vigilants, c'est grâce à eux que l'on 
n’assassine plus sur les routes de France et que le voyageur ne 
court plus le risque d’être détroussé par des larrons, au coin 
d’un bois. La sécurité qui règne dans nos campagnes est leur 
œuyre. 

D'ailleurs, la meilleure preuve des bons services rendus par la 
gendarmerie, c'est sa longue existence. Elle a su vieillir et 
durer. Dans un pays où, depuis cent vingt ans, tout change et se 
renouvelle, elle subsiste, sans avoir modifié d’une façon sensible 
son caractère et ses attributions, telle qu’elle existait aux der- 
niers jours de l’ancienne France. Son rôle est toujours le même: 
les vagabonds d'aujourd'hui, en voyant apparaître l’uniforme 
bleu du gendarme, éprouvent encore la terreur de leurs devan- 
ciers du temps de Louis XVI, devant l'habit bleu de roi à revers 
écarlates, la culotte de peau et le tricorne galonné d'argent des 
cavaliers de la maréchaussée. 

Cette simple constatation de l’utilité persistante d’un corps es, 
je crois, le plus bel éloge que l’on puisse faire de la manière dont 
il remplit ses fonctions. 

Henri ROUSSEAU. 


les gendarmes qui l’ont apercu pourront pénétrer, de nuit comme de jour, 
dans une maison privée. 
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CHRONIQUE LÉGISLATIVE DE DROIT CIVIL 


Per M. E.-A. Pananau, professeur à la Faculté de Droit de Montpellier. 
(Suite et fin) (1). 


$ 5. Recherche de la paternité. — S 6. Responsabilité des instituteurs. — 
S 7. Constitution de biens de famille insaisissable. 


S D. RECHERCHE DE LA PATERNITÉ. 


La recherche de la paternité est, sans contestation, un des 
points sur lesquels on a le plus anciennement et le plus vivement 
réclamé la réforme de notre loi civile. Cette vieille question reçoit 
‘un regain d’actualité par sa connexité avec celle de l'union libre, 
el par suite des conséquences nouvellement attachées à la filiation 
naturelle depuis la loi du 9 avril 1898. 

duristes, moralistes, sociologues, écrivains condamnent unani- 
mement les restrictions du Code équivalentes à une absolue 
prohibition. C’est l’un des thèmes les plus souvent abordés dans 
les associations féministes ; récemment, le « Conseil national des 
Femmes de France » l’inscrivait à l’ordre du jour de sa section 
de législation, qui entendit sur ce point de distingués juriscon- 
sultes, notamment M. le professeur Massigli, M. le doyen Ferrat, : 
M. le premier président Douarche et M': Jeanne Chauvin. 

La doctrine a tenté de Jouables efforts pour augmenter, par une 
interprétation large de l’art. 340, le nombre des hypothèses 
où cette recherche serait permise (2). La jurisprudence s’est atta- 
chée à tourner la difficulté en donnant action à la mère par deux 
moyens : soit en considérant comme novation d’une obligation 
naturelle la promesse que lui aurait faite le père de l’aider dans 
l'entretien de son enfant, soit en considérant comme quasi-délit 
la séduction accompagnée de circonstances aggravantes (promesse 
de mariage, abus d'autorité, etc.) (3). 


(1) Voir la Revue critique de janvier 1906. 

(2) Demolombe, V, ne 480, 490, 491; Valette, Explication sommaire du 
be. ler du C. Napoléon, p. 185; Cf. Planiol, Tr. élém. dr. civil, 1, n° 1533; 
Je éd., p. 497; Boudant, Etat et capacité des personnes, 11, n° 592, p. 234. 

(3) Pandectes alphabétiques, v° Aliments, no 127 et suiv., v° Resporwabi- 
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Enfin, l'initiative parlementaire n’a pas gardé l’inaction sur ce 
sujet délicat; notamment, M. Gustave Rivet saisit par trois fois 
les Chambres de cette question. Au cours de 1905, deux proposi- 
lions se sont fait jour, empreintes d’un esprit bien différent. 

Il est en effet deux manières d'envisager la question : ou bien 
la filiation naturelle aura d’aussi complets effets à l'égard du père 
qu’à l'égard de la mère, mais alors on se montre circonspect dans 
le choix des preuves permises, et des cas de recevabilité de 
l'action. C’est le système des pays latins (1). Ou bien, on réduit 
au minimum exigé par l'humanité les conséquences de la filiation 
naturelle à l'égard du père, mais en admettant plus largement sa 
preuve. C’est la thèse des pays germaniques (2). 

A chacune de ces conceptions correspond l’une de nos deux 
propositions. 

I. 


Celle qu'ont présentée au Sénat MM. Rivet et Bérenger porte 
fortement l'empreinte de la première tendance (3). 

A. Des mesures assez rigoureuses sont prises pour empêcher 
tout abus. 

La recherche n’est admise que dans trois hypothèses : 

4° Au cas de rapt, admis déjà, auquel seront assimilés le viol 
et la séduction par des moyens spécialement blämables ; 

2° Lorsque le demandeur produit des écrits, nolamment des 
lettres missives, contenant un aveu non équivoque de paternité; 

83° Lorsque les auteurs de l'enfant vivaient maritalement à 
l’époque de la conception. 


lité civile, n. 7177 et suiv. Sur une tentative plus large, V. Trib. de Gray, 
5 juin 1902, Pand. fr., 1903. 2. 97 et note de M. Charmont, et Trib. Chä- 
teau-Thierry, 23 nov. 1898, M. Gide, R:cherche de la paternité, p. 10; 
M. Charmont, Rev. crit., 1903, p. 1. 

(4) C. cix. argentin, art. 359 et 366; C. espagnol, art. 134 et 435; C. ita- 
lien, art. 186 et 189; C. portugais, art. 429 ct 130. 

(2) C. allemand, art. 1708 à 1717; C. autrichien, art. 163 et suiv.; Projet 
C. suisse, art. 318 et suiv. 

(3) Déposée au Sénat le 98 janv. 1905 (0/F., 43 mai 1905, Doc. parl. Sénsi, 
{. 1, p. 10, annexe n. 16), renvoyée à la ro Commission d'initiative parle 
mentaire ; Rapport sommaire de M. Guilier, le 23 fév. 1905 (Of., 14 mai 1905, 
Doc. parl. Sénat, f. 3, p. 38, annexe n. 39). 
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Même dans ces hypothèses, la recherche est irrecevable si la 
mère a eu commerce avec d’autres hommes que le prétendu père 
à l’époque de la conception, ou lorsque celui-ci démontre son 
élat d'impuissance. 

En outre, des conditions spéciales sont prescrites quant aux 
personnes, aux délais, à la compétence. 

Enfin l'introduction de mauvaise foi d’une pareille action est 
frappée des peines du chantage (art. 400, 2°, C. pénal). 

B. La filiation établie dans ces conditions produit les mêmes 
effels que la reconnaissance volontaire (droit aux aliments pendant 
la vie du père, droit successoral à sa mort, et, suivant l’opinion 
la plus générale, droit au nom et à la condition paternels). 

Cette proposition n’est guère autre chose que la synthèse des 
desiderata de la doctrine. Elle aurait l'avantage d’unifier les 
effets de la filiation naturelle, sans distinction, selon qu’elle est 
établie par jugement ou par reconnaissance, à l'égard du père ou 


dela mère, procurant à l'enfant, dans tous les cas, une situation 


assez favorable. 

Peut-être ce désir de simplifier, et de faire la part belle à l’en- 
fant a-t-il ses inconvénients. Pour lui accorder de pareils droits, 
qui le font presque entrer dans la famille de son auteur, lelle- 
ment ils le rapprochent de l'enfant légitime, il faut être bien sür. 
de la filiation. Or, toute paternité se trouve habituellement 
enveloppée de mystère. Aussi, multiplie-t-on les garanties pour 
la défense, et l’on rend ainsi le succès fort difficile. Est-ce bien la 
législation qu'il nous faut? 

La mère naturelle appartient généralement à la classe peu 
aisée (1). Or, pour la femme pauvre, un enfant est une charge. 
un enfant sans mari, une lourde charge. Et souvent l'on se trouve 
en face de ce cruel dilemme : ou bien il mourra en bas âge, 
faute des soins matériels indispensables ; ou bien, s’il vit, il de- 


(1) Pour ce motif, certains représentent les entraves mises à la recherche 
de la paternité comme une prétention de l’égoïisme des classes aisées au 
détriment de l’autre (Anton Menger, l'Etat socialiste. trad. Milhaud, p. 202, 
note 5). Evidente exsgération, le nombre des faux ménages ouvriers montre 
que la paternité naturelle n’est nullement un privilège des classes riches., 
(Ci. Gide, op. eit., p. 3.) 

XXXV. + 20 
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viendra un mauvais sujet, faute de la surveillance et de la direc- 
tion dont ne peut s'acquitter sa mère, obligée de travailler cons- 
tamment pour elle et lui. 

L’humanité, d'accord avec l'intérêt social, montre que le but 
principal de la loi, dans la recherche de ia paternité, doit être de 
procurer facilement à la mère les moyens d'élever son enfant (1). 


IT. 


Telle est la préoccupation dominant actuellement la jurispru- 
dence, dont le système est reproduit dans ses grandes lignes, en 
le perfectionnant, dans la proposition présentée à La Chambre 
par MM. Marcel Sembat, Allard et plusieurs de leurs collègues, 
après avoir été examinée par le <« Conseil national des femmes 
françaises » (2). 

A. Elle facilite la recherche de la paternité par trois moyeu : 

Non seulement elle ne dimite pas les hypothèses où la re- 
cherche sera permise, mais elle se montre très accommodsnte sur 
l’administration de la preuve. Trois procédés sont autorisés : les 
écrits de toutes sortes (sans doute même les écrits émanant d’une 
autre personne que le père engagée dans la contestation, ou qui y 
aurait intérêt si elle vivait), les présomptions graves, précises et 
concordantes, et la possession d'état. Elle semble même, dans 
dernier cas, donner à l'enfant le rôle de défendeur (art. 1*"). 

Peut-être certains trouveront-ils qu’on va trop loin, qu'il fau- 
drait restreindre la liberté du juge, au moins en exigeant, dans 
tous les cas, un commencement de preuve par écrit, comme pour 
établir la maternité naturelle (art. 341, C. civ.). Mais nous 
observerons d’abord qu’en présence des facilités données par la 
jurisprudence pour se procurer un tel commencement de preuve, 
il est peu de causes où l’on n’en trouverait point, et l'exiger ne 
serait pas une sérieuse garantie (3). En outre, même pour Îs 


(1) Gide, op. eit., p. 1. 

(2) Déposée à la Chambre le 2 juill. 1903, renvoyée à la Commission de ré- 
forme judiciaire (Of#., 9 mai 41905, Doc. parl. Ch., f. 19, p. 292, amer 
n. 1142). : 

(3) Montpellier, 4 nov. 1902, S. 1904, 2. 101. 


e 
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filiaton peternelle, l'expérience est faite : les argumentations 
étayant les nombreux arrêts rendus en malière de dommages et 
istéréts pour séduction montrent clairement que les tribunaux 
ompreanent fort bien les dangers sociaux des décisions prises à 

k légère sur un tel sujet. | 

Nous serions curieux de savoir si, à l'exemple des codifications 
étrangères, même les plus libérales, les auteurs de la proposition 
dénieraient toute action contre le prétendu père, quand on 
prouve la cohabitation de la mère avec plusieurs hommes pendant 
la période correspondaate à la conceptien {1}, ou si, comme jadis 
un vieil arrêt (2), avec certains esprits plus audacieux äls per- 
metiraient alors d’actionner en dommages et intérêts tous les 
hommes ayant eu, à cetie époque, des rapports avec la mère (3). 

Ea secomd lieu, pour faciliter encore davantage la recherche de 
la paternité, le texte n’ouvre pas seulement ce droit au tuteur de 
l'enfant, mais encore à sa mère. Celle-ci n'est-elle pas, person- 
nellement, quoique indirectement, intéressée dans l'exercice de 
cetie action, qui doit fournir à l'enfant les ressources nécessaires 
à son entretien? (art, 3). 

Eafn, ils permettent d'introduire l’action même lorsqu'elle doit 
constater une filiation adultérine ou incestueuse (art. 3, 2°). C'est 
une dérogation grave à l’art. 332, GC. civ., mais elle est aisément 
explicable. La loi proposée ne fait produire à la filiation constatée 
qu'un droit alimentaire, basé bien plus sur les liens naturels du 
sang que sur l’organisation légale de la famille. Il est donc 
rationnel que tous les enfants illégitimes soient placés ici sur. 
pied d'égalité. Nous trouvons même ce principe si justifié, que 
nous jugerions raisonnable de l'appliquer aussi à la filiation 
maternelle. ae ES 

B. Les effets de la filiation ainsi constatés sont doubles : pro- 
eurer des ressources à la mère, frapper le père de certaines 
déchéances. 

Une pension alimentaire proportionnée à la fortune du père est 
due per lui pour l'entretien de l'enfant jusqu'à sa majorité. Sa sue- 


, é 


(1) €. allemand, art. 1717; Projet C. suisse, art. 390. | | 
(2) Partement de Paris, 4 octobre 1661. , 
(3) Anton Menger, op. cit... 202, note 5, et 0. 906; Gide, ops-cfé., p. 10, 
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cession en serait redevable s’il venait à mourir auparavant (art. 2). 

D'autre part, une indemnité sera due à la mère, sur sa de- 
mande, en réparation du dommage matériel, ou même simplement 
moral, qu'elle a subi, comprenant nécessairement les frais d'accou- 
chement et d’entrelien pendant trois mois, et, si elle a jusqu'alors 
supporté seule l'entretien de l'enfant, la pension incombant 
équitablement au père dans cetie dépense (art. 6; cf. C. alle- 
mand, art. 1711 et 1715; Projet et C. suisse, art. 322). 

Afin que le père ne puisse, plus tard, s’il y avait avantage, 
venir restreindre les droits de la mère, la loi proposée décide que 
le jugement déclarant sa paternité ne lui donne aucun droit à 
l'égard de l’enfant (art. 2, 1°). Comme une reconnaissance volon- 
toire de sa part tournerait cetie déchéance, et serait à bon droil 
réputée suspecte, en principe on la tiendra pour non avenue. 
Cependant, elle pourrait être, en fait, utile à l'enfant, en lui 
ouvrant des droits plus amples que les précédents (droits ordi- 
naires des enfants naturels, ou même, en cas de mariage de ses 
deux auteurs ensemble, droits des enfants légitimes), elle pro- 
duira tous ses effets légaux avec le consentement de la mère —ou 
d’un conseil de famille, si elle est dans l’impossibilité de donner 
son consentement, — et de l’enfant lui-même s’il est majeur 
(art. #4 et 5). 

Enfin, pour que le père ne puisse rejeter sur autrui, même en 
partie, la charge qui lui est imputée, il devrait récompense à 
la communauté qui existerait entre son conjoint et lui, lorsque 
celle-ci a payé les arrérages de la pension alimentaire de l'enfan 
(art. 2, 10). Cette disposition nous paraît si rationnelle, que nous 
ne voyons pas de bonne raison pour édicter une règle différente 
à l'égard de l'indemnité payée par la mère naturelle. 


S 6. ResPONSABILITÉ DES INSTITUTEURS. 


Il est rationnel que les personnes remplaçant le père de famille 
dans sa mission d'élever l'enfant, et, comme telles, investies de 
son droit de surveillance, soient responsables dans les mêmes 
termes que lui. L'identité de fonctions et de pouvoirs entraine 
l'identité de responsabilité. 
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On appliqua longtemps sans difficulté ce principe aux premiers 
maîtres de l'enfance, les « régents > du temps jadis, nos modernes 
« instituteurs ». 

Dans les écoles de village de notre ancienne France, le maître 
n'avait guère d'élèves, et prenait soin d’écarter les sujets turbu- 
lents qui eussent dissipé les autres. De plus, il ne leur enseignait 
pas grand'chose, son rôle était plutôt celui d’éducateur que d'ins- 
tructeur ; sa mission consistait surtout à garder les enfants pen- 
dant que leurs parents vaquaient à leurs occupations. Evidente 
était alors la fameuse délégation de l’autorité paternelle, que l’on 
a coutume d’invoquer lorsqu'on parle de responsabilité d’insti- 
luteur. 

Que les temps sont changés! dirait Abner. A notre époque d'ins- 
traction primaire obligatoire, nos écoles regorgent d’élèves de 
tout âge et de tout caractère. Légalement, l’instituteur public ne 
peut refuser personne ; et, en fait, l’instituteur privé, guère 
davantage. Il faut surveiller ces têtes folles tout en leur farcissant 
le cerveau d’un tas de connaissances pendant de longues heures. 
C’est vraiment une lourde charge pour le maître d’école. 

Aussi les accidents se multiplient-ils à l’école, et, avec eux, les 
actions en responsabilité. La sévérité d’un jugement, d’ailleurs 
peu juridique et réformé sur appel, fut le signal d’une levée de 
boucliers (1). Les instituteurs communaux portérent leurs do- 
léances jusqu’au Parlement. Il en résulla la loi du 20 juillet 1899, 
substituant la responsabilité de l'État, envers la victime, à celle 
des membres de l’enseignement public. 

On ressentit promptement les inconvénients de cette réforme 
loute partielle. Non seulement les écoles privées restèrent dans 
leur situation antérieure, mais les actions en responsabilité contre 
les instituteurs communaux demeurèrent aussi nombreuses 
qu'auparavant, si tant est que la perspective d’un débiteur plus 
solvable ne les ait pas multipliées. 

Les instituteurs publics n’y gagnèrent même pas le repos. 
D'une part, ils étaient exposés au recours de l'Etat. D'un autre 
côté, ils se trouvaient fort souvent en butte aux poursuites des 

(1) Trib. Seine, 23 janv. 1892 et Paris, 31 mai 1892, S. 1899. 2. 138 ad 
nolam, 
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particuliers; car la pratique administrative inwanta de diatingser 
entre les heurea de surveillance officielle, — les: seules où l'os 
admiît que l’instituteur agissait comme fonctionnaire eb engagesit 
la responsabilité de l'Etat, — et les heures de survoillanse dffi- 
cisuse (par exemple, le temps des repas pris dans Féooke, entra 
ls dasses du matin et du soir, par les enfasts. demeurani sa 
lin), où les accidents étaient fatalement ples nombreux, puis- 
qu’alors les enfants s’agitent pour se délesser du travail (+). 

La jurisprudence des tribunaux alla même plus loin, en déti- 
dant que les instituteurs publics pouvaient êlre poursuivis 
comme personnellement responsables, à la condition de prouver 
une faute à leur charge (2), la responsabilité de l’État n'étant 
substituée à la leur que si on invoquait la présomption légale de 
faule. 

Les instituteurs essayèrent de pallier ces inconvénients en 
organisant entre eux une caisse les garantissant de ces risques ds 
responsabilité; mais le conseil supérieur de la mratualité rofuss 
de la reconnaître comme mutuelle: ayant dron aux avantages 
assurés par la loi du 1° avril 1898. Le ministre de Finstracton 
publique se contenta de leur venir en: aide par en secours dans 
les cas où, la responsabilité de l'Etat ne se trouvant pas engagée 
d’après les données précédentes, la faute commise sembhi 
pardonnable. 

Deux propositions sont actuellement pendantes derant hk 
Ehambre pour modifier cette siluation. 


I. 


Celle de M. Pierre Dupuy (3) vise deux objets d’une inégale 
portée, prétendant sur ces deux points n’appliquer que das règles 
plus générales. 

A. Son premier chef abroge la présomption de faute édictée 


(4): Sur cette. pratique: administrative, V. l'Exponé. des motifs: de ls prapo- 
siÿon Dupuy. 

(2) Cass. Crim. 41 août 1905. S. 1905. 1. 499. 
_ (8) Déposée à la Chambre le 27 mars 1905, renvoyée à la Commission de 
l’Enssignement et des: Beaux-Arts (Of*, 12 mai 1985, Doc. pert. Ch., f. %, 
p. 368, annexe 2349). 
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contre les instituteurs par l’art. 1384 C. civ. (1). Désormais, 
pour meitre en jeu leur responsabilité, k demandeur, en toute 
hypothèse, devra prouver l’existence d’une faute. C'est le retour 
as droit commun en matière de responsabilité eivile. Il se légi- 
time æsez bien par les changements survenus dans le rôle de. 
l'isstituteer, que nous avons exposés plus haut. Certes, ke maître 
d'école conserve toujours un devoir de surveillance avec l'auto- 
rité nécessaire pour s’en acquitter. Mais cette obligation et ce 
deoùt ne sont plus assimilés à ceux du père de famille; Pinstitu- 
teur devient simplement le chef d'un groupe, d’une réunion 
ordinaire, armé des pouvoirs disciplinaires indispensables pour 
maintenir l’ordre parmi les jeunes assistants. 

Comme cette évolution dans son rôle s’est produite aussi bien 
pour les maitres de l’enseignement privé que pour ceux de 
l'eusignement public, les uns et les autres sont également 
appelés au bénéfice de la disposition nouvelle. 

Théoriquement, cette réforme améliorerait la situation des 
iasttuteurs, et il semblerait qu’elle doit dimiauer le nombre des 
peursuiles en responsabslité dirigées contre eux. Nous nous per- 
mettrons pourtant de douter de ses résultats pratiques. Si l’on 
jetie les yeux sur les jugements rendus en pareille matière, si 
suriout on feuillette quelques-uns des dossiers de ces affaires, on 
s'aperçoit promptement que la preuve de la faute y est presque 
leujears établie, ne fût-ce que pour empècher le défendeur de 
plaider l'impossibilité d'empêcher l'accident. En fait, on ne se 
lance guère dans de tels procès quand on n’est pas en mesure de 
prowrver la faute. L'obligation qu'imposerait le texte nouveau ne 
modifierait donc pas grand’chose, et les actions en responsabilité 
contre les maîtres d'école demeureraient presque aussi fréquentes 
qu'auparavant. 

B. En faveur des seuls instituteurs publics, M. Pierre Dupuy 
Prepose une meswre plus radicale. Il veut que jamais ils ne 
puissent être personnellement poursuivis per les mntéressés, mais 
que toutes actions en responsabilité pour leurs fautes soient diri- 
gées contre l'Etat | | 
- (1) On aveft Bien essayé déjà, mas sans suecès, de prétendre que tel était 
Peffet de la loi de 1899 (contra, Alger, er déc. 1903, S. 2904. 7.13). 
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Pour y parvenir, il entend que non seulement la faute la 
mieux établie n’autorise point à mettre l’instituteur en cause, 
mais en outre que l'Etat prenne à sa charge tous les accidents 
reprochés, fussent-ils survenus en dehors des classes; en un mot, 
il désire la substitution de la responsabilité de l'Etat à celle de 
l’instituteur dans toutes les hypothèses où l’on peut encore 
aujourd’hui la mettre en jeu. 

Si par ce moyen l'on ne cherche qu'à éviter de blessantes 
discussions entre le maitre et les parents, ce deuxième chef de la 
proposition peut se soutenir jusqu'à un certain point. 

Mais il ne nous paraît point exact d'expliquer ce résultat 
comme le fait l’auteur de la proposition. 

D'après lui, cette réforme ramènerait les membres de l’ensei- 
gnement public au droit commun des fonctionnaires, ceux-ci 
étant irresponsables des fautes commises dans l’exercice de leurs 
fonctions, et l’Etat seul pouvant être poursuivi en dommages et 
intérêts ! 

C'est une évidente exagéralion. Chaque année, les recueils 
d’arrêts publient nombre de décisions condamnant des fonction- 
naires à des indemnités pour dommages causés dans l'exercice de 
leurs fonctions. Depuis plus de trente ans, la jurisprudence 
admet entre leurs fautes une importante distinction : leurs fautes 
légères, considérées comme purement administratives, où l'on 
voit de simples imperfections des services publics, sont mises 
exclusivement à la charge de l’État; leurs fautes lourdes, tenues 
pour personnelles à l'agent, demeurent pleinement à sa propre 
charge. Nous avons nous-même assez Jonguement expliqué 
ailleurs cette distinction pour être dispensé d’y revenir ici ({). 

Si l’on envisage les condamnations prononcées jusqu’à présent 
contre les instituteurs, on s’aperçoit vite qu’on est en face, la 
plupart du temps, de véritables fautes lourdes, faits personnels 
devant, selon la jurisprudence précédente, demeurer à la charge 
exclusive de leur auteur. Loin donc d'être soumis à une respon- 


(1) Laferrière, Traité de la juridiction administrative et des recours 
contentieux, t. 1, iv. I, ch. vi1; Hauriou, note S. 1898. 3. 49; et notre 


étude sur la Responsabilité envers les particuliers des fonctionnaires admi- 
nistratifs, p. 49 et suiv. 
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sabilité plus rigoureuse que celle des autres fonctionnaires, les 
instituteurs jouissent d’une faveur depuis que la loi du 20 juillet 
1899 met à la charge de l'État leurs fautes même lourdes. 


Il. 


La même erreur sur la portée de la jurisprudence cencernant 
la responsabilité des fonctionnaires a suggéré une seconde propo- 
sition paraissant plus radicale que la première, celle de M. Henri 
Michel (1). 

Si nous saisissons bien la pensée de l’auteur, dont la termino- 
logie manque de netteté, il voudrait supprimer toute responsa- 
bilité personnelle des membres de l’enseignement public, même 
limitée aux proportions modestes où la réduit la précédente pro- 
position. En d’autres termes, l'Etat n'aurait même plus de 
recours contre eux après avoir indemnisé les particuliers en leurs 
lieu et place. 

Au premier abord, cette thèse semble dangereuse en affran- 
chissant pleinement la vigilance du maître de l’aiguillon salutaire 
de la responsabilité personnelle. A la réflexion cependant, elle 
est fort soutenable : si en transportant définitivement à l'Etat la 
charge des indemnités pour faute de ses agents, on enlève un 
stimulant à la vigilance de ces derniers, il en reste un autre assez 
puissant pour donner toule quiétude aux particuliers, le pouvoir 
disciplinaire de l’autorité supérieure. C’est même une bien plus 
sûre garantie que la responsabilité pécuniaire ; car, si cetle der- 
nière peut enlever à l’instituteur ses modestes économies, l’autre 
peul lui enlever son gagne-pain. 

Nous trouvons même qu'actuellement nos instituteurs com- 
munaux sont placés dans une siluation étrangement précaire, 
menacés, en cas d'action en responsabilité, de perdre à la fois 
leur petit pécule sur le recours de l'Etat, et leur situation 
même que, dans son mécontentement d’avoir élé condamné pour 
eux, le préfet pourrait bien leur retirer. La loi du 20 juillet 1899, 


(1) Déposée à la Chambre le 27 mai 1905, renvoyée à la Commission 
de la réforme judiciaire (0/f.. 22 juill. 1905, Doc. parl. Ch., f. 35, p. 550, 
annexe 2468). | 


a1t4 CHAONIQUE LÉGISLATIVE BE DROIE CIVIL. 


en rendant l'Etat responsable de leur négligence, aurait done, en 
fin de cempte, non point amélioré, mais aggravé leur positien, & 
la modération ne retanait pas souvent l’autorilé supérieure dans 
l'exercice rigoureux de son droit. 


S 7. CONSTITUTION DE BIENS DE FAMILLE INSAISISSABLES. 


En matière de cireulation de La richesse, deux tendances 
opposées, se corrigeant l’une l’autre, apparaissent dans le monde 
moderne : d’une part, faciliter les aliénations et constitutions de 
droits. réels, afin que les biens parviennent prorptemest dens 
Les maina les plus habiles. à les rendre productifs, ou fournissent à 
peu de frais des moyens de crédit; d'autre part, mettre en 
réserve wne portion du patrimoine, qui ne sera pas soumise aux 
risques de la spéculation, pour garantir à la famille une dernière 
ressource en cas de besoin. 

Les traces de ces deux courants sont nombreuses et visibles 
dans notre législation et notre jurisprudence. Comme mamifests- 
tion du premier mouvement, nous nous bormerons à citer les 
sumplifications successives du gage mobilier, et les exceptions de 
plus en plus nombreuses apportées à l'inaliénabilité du fonds 
datal; comme conséquenee du second, l'extension centinuelle de 
L'insaisissabililé et de l'incessibilité à de nouveaux biens (1), 
l’extrapatrimonialité des sommes assurées un profit d’un tiers, ls 
théorie de La dot incluse, etc. 

Cette seconde idée inspire à travers l’Europe et les Etats-Uns 
d'Amérique un vaste mouvement législatif en faveur de l'institution 
communément appelée « bien de famälle ». Ce n'est point ici le 
lieu d'en discuter les avamtages ou les inconvénients économiques 
el.sociaux ; nous nous bernerons à préciser ses earactères juni- 
diques. Le hien de famille est un immeuble eù la loi garantit à 
une famille d'une maaière stable sen habitation, et parfeis aussi, 
em tout. eu partie, son entretien. Dans ce but, les diverses légis- 
lations sur la matière le sourssttent à trois sortes de dérogations 

(L). Sur une nouvelle extension aux pansiens de retraite, V. Propositfon é 


MP. Beauregard déposée à la Chembre: le 27 févr: 1905 (Of, 8 met 1985 
Doc. parl. Ch., f. 6, p. 246, annexe 2281). 
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au drait comman : insaisissabilité, indisponibilité, régime succes- 
soral spécial. De là naissent des conditions et des formalités en 
vue, soit de prévenir les tiers, soit de provoquer les réflexions du 
censtituant lui-même avant d'agir. 

Plusieurs propositions en ce sens ont été déjà présentées au 
Parlement. Au cours de la session ordinaire de 1905, la Chambre 
a été saisie par le gouvernement d’un projet de loi élaboré par le 
Conseil d'Etat, fort complet, mais peut-être un peu timoré 
cependant (1). 

I. 


A. Toute maison, soit seule, soit assortie d’une ou plusieurs 
terres, peut, si la valeur du tout ne dépasse pas huit mille francs, 
et si elle n’est pas grevée d’hypothèques conventionnelles ou judi- 
chires, être érigée en bien de famille par les pères ou mères 
légitimes, naturels ou adoptifs, par l’aïeul ou l’aïeule, y habitant 
avec les enfants ou petits-enfants à leur charge. 

Cette canstitution s'effectue à l’aide d’une déclaration notariée 
homologuée par le juge de paix. 

Pour sauvegarder les intérêts des tiers traitant avec le consti- 
taant, deux sortes de mesures doivent être prises. Quant aux 
liers ayant contracté avec lui avant l’érection du bien de famille, 
le projet décide que l'acte notarié sera publié par voie d'affiches 
et dans la presse pendant deux mois, durant lesquels les créan- 
ciers privilégiés ou hypothécaires devront s'inscrire, et les créan- 
ciers chirograpbaires signifier opposition entre les mains du 
polaire rédaeleur, sous peine de perdre tout drait sur l'immeuble. 

D'auire part, afin de prévenir de la situation spéciale de ce 
bien les tiers qui traiteraient plus tard avec le constituant, l'acte 
nolarié sera transcrit dans le mois qui suit l’homologation. 

B. La qualité de bien de famille dure, en principe, autant que 
la vie du constituant, même après la dissalution du mariage avec 
qu sans enfants existants, — sauf, dans ce dernier cas, La néces- 
sité d'une nouvelle déclaration notariée mentionnée en marge de 
la transcription. 

(?) Déposé par M. 7. Ruau, ministre de l’agriculture, à la Chambre le 
3+ janv. 2206 (0/7., 19 avr 2905, Doc. pari. Ch., f. 2, p. 23, annexe 2214). 
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Cependant, elle peut disparaître auparavant, si le constituant 
y renonce, dans les hypothèses où l’aliénation serait permise, ou 
si la valeur de l'immeuble s’élève au-dessus de 12.000 francs. 

En revanche, elle peut persister après son décès lorsque 
-l'indivision est maintenue entre les héritiers, comme nous le ver- 
rons plus loin. 

C. La constitution d'un immeuble ‘en bien de famille a trois 
conséquences principales. 

Tout d’abord, il devient insaisissable, sauf pour les créances 
hypothécaires ou privilégiées antérieures, dûment inscrites avant 
l’expiration du délai prévu plus haut, et pour certaines créances 
postérieures à la constitution limitativement énumérées dans le 
projet. 

En outre, il devient inaliénable sans le consentement des deux 
époux pendant la durée du mariage, et sans autorisation de 
justice s’il existe des enfants mineurs, après la dissolution du 
mariage, la séparation de corps ou la séparation de biens. Toute 
vente à réméré sera nulle. Aucune hypothèque ne peut plus être 
constituée. 

Enfin, à la mort de son propriétaire, les règles successorales 
ordinaires subissent une double dérogation. D'une part, afin 
d'éviter un partage en justice, l’indivision pourra être maintenue 
s’il existe des enfants mineurs, à la demande soit du conjoint, 
soit du conseil de famille, jusqu’à la majorité da plus jeune, sauf 
indemnité aux héritiers majeurs ne profitant pas de l’habitation. 
D'un autre côté, pour empêcher la division ou la vente des biens, 
le conjoint survivant, copropriétaire par moitié au moins, peut en 
réclamer l'attribution exclusive sur estimation, sauf à indemniser. 
ses cohéritiers. 


IL. 


Cette brève analyse donne une pâle idée de ce projet, à la fois 
prudent et habile. Peut-être n’est-il pas assez novateur. Certains 
changements n’aggraveraient guère les inconvénients de cette 
institution, tout en augmentant sensiblement ses avantages. 

A. En ce qui touche la constitution, pourquoi toujours prohiber 
l’érection en bien de famille des immeubles hypothéqués? 
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L'exposé des motifs (1) avoue que, pour des immeubles de valeur 
minime, les frais de saisie et de vente judiciaire sont tels, qu’en 
pratique, les créanciers préfèrent une vente amiable. N’aurait-on 
pas pu permettre la constitulion des immeubles hypothéqués en 
bien de famille en rendant la pratique précédente obligatoire, 
satf à déterminer les cas où les créanciers pourraient exiger la 
vente, et les délais pendant lesquels le débiteur serait tenu, à 
peine de saisie, de la réaliser ? 

Consultées sur le projet, certaines cours d'appel avaient 
demandé l’organisation d’une procédure de purge simplifiée, 
par le constituant, analogue à celle de Ja loi du 10 juin 1853 
pour le Crédit foncier. Erreur juridique, a-t-on répondu (2)! Les 
tiers détenteurs seuls peuvent purger. C’est exact, mais la loi du 
10 juin 1853, par exception à ce principe, permet bien à un 
prèteur spécial, le Crédit foncier, de purger tout comme un tiers 
détenteur; ne pourrait-on, par une seconde exceplion justifiée 
par l’intérêt général, permettre de purger au propriétaire-débi- 
teur l'immeuble qu'il veut ériger en bien de famille ? 

B. La grande latitude donnée pour aliéner ou pour désaffecter 
le lien de famille ne va-t-elle pas laisser tourner la prohibition 
d’hypothèquer? Les rédacteurs du projet ont senti celte diffi- 
cullé, car ils ont défendu la vente à réméré. C’est quelque chose, 
mais ce n’est pas assez. 

On obtiendra les avantages d’une vente à réméré avec une 
constitution d’antichrèse, précédée ou suivie d’une vente sous la 
condition suspensive du défaut de paiement à l'échéance. Admet- 
tons cependant qu’on englobe, par une interprétation large, 
l’hypothèse précédente dans la vente à réméré,; le créancier 
aurait encore le moyen de se procurer une sûrelé appréciable en 
se faisant consentir simplement une vente sous la condition 
suspensive que le débiteur ne paiera point à l’échéance. 

Prohibera-t-on toutes les ventes conditionnelles? Ce ne serait 
encore pas suffisant, car on les remplacera par des promesses 
unilalérales de vente au profit du créancier. Les interdira-on 
également? Le créancier se fera donner le mandat de vendre si 


(1) Loe. cit, p. 25, colonne 2. 
(2) Exposé des motifs, los. cit., p. 28, colonne 1. 
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on ne lui rembourse pas, et se ménagera, de la sorte, le moyen 
d’opposer la compensation. 

Défendrait-t-on toutes les ventes et opérations analogues, res- 
teraient les constilutions d’usufruit, emphytéose, etc. 

Bref, en ne prohibant que l'hypothèque, on laisse au proprie- 
taire la faculté de faire une série d'actes pouvent lui enlever soit 
la propriété, soit les avantages pratiques de oelle-ci, que préi- 
sément la loi voulait lui assurer toujours par la constitution d'un 
bien de famille. Notons que, pratiquement, ce danger le menacera 
fort; car grâce à l’insaisissabilité l'immeuble se trouvent en 
principe hors des atteintes des créanciers, ceux-ci joueront de tous 
les procédés capables de leur procurer conventionnellement une 
action quelconque sur le bien de famille pour sûreté de leurdroit. 

Pour atteindre le but désiré par la loi, il est indispensable de 
prohiber toutes aliénations, constitutions de droits réels quelow- 
ques, aux autres opérations analogues. 

On objecte que l’aliénation peut être nécessaire pour procurer 
des aliments à la famille, permettre à l’ouvrier de suivre une 
iodustrie qui se déplace, réaliser une plus-value, etc. (1). 

Ne pourrait-on, comme sous le régime dotal, énumérer un cer- 
tain nombre de causes rendant l’aliénation valable, ou même ne 
permettre jamais l’aliénation que dans les cas autorisés par le juge? 

C. Enfin, contrairement à la rédaction d’abord proposée par le 
gouvernement, comme aux dispositions de la loi du 30 nov. 1894 
sur les habitations à bon marché, qui présente avec notre projet 
d’indéniables affinités, l’art. 21, d’après la formule adoptée par le 
Conseil d'Etat, permet au seul conjoint survivant, copropriétaire 
pour moitié, de réclamer l'attribution intégrale du bien de 
famille par préférence à tous autres héritiers. C’est condamner le 
bien de famille à perdre ses avantages au bout d’une seule géné- 
ration. C’est comprendre en conséquence cette institution d’une 
manière un peu étroile à l'inverse de la conception qui tend à 
dominer dans les lois étrangères. La cantonner dans de telles 
limites, c'est y voir une simple mesure d'humanité en faveur d'un 
débiteur aux abois, un peu comme l’insaisissabilité de l’art. 592, 


(1) Exposé des motifs, loc. eit., p. 28, colonne 2 (en bas). 


L'ÉPOQUE DE LA TERREUR A ROQUEMAURE (GARD). 319 


C. pr. civ., et non point un moyen de garantir la perpétuité et 
là firié des familles au milieu des bouleversements de la vie 
moderne. 

Inutile de crier au droit d’ainesse; rien de semblsble évidem- 
ment ne se retrouve dans des dispositions aussi larges que celles 
de l’art. 8 de la loi du 30 novembre 1894. Pourquoi ne les point 
imiter ? 

Evidemment, la sagesse conseille de ménager les évolutions et 
de ne pas rompre complètement du jour au lendemain avec les 
principes juridiques fondamentaux antérieurs. Mais encore faut-il 
imprimer aux institutions nouvelles des caractères les différenciant 
des institations passées, sinon leurs avantages restant effacés, nul 
a'aura l'idée de les utitiser. Le rôle de la loi écrite n'est-il point 
de donner aux mœurs une vive impulsion en vue de satisfaire les 
nouveaux besoins sociaux (1)? 

E.-H. PERREAU. 
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L'Époque de la Terreur à Roquemaure (Gard), 
par M. Dunano-Auzas. 


Compte-rendu par M. Georges Rirxrr, docteur en droit, 


L'histoire de la Révolution française est devenue œuvre offi- 
cielle. Elle a sa commission d’études et sa Revue. Trop longtemps, 
cette période de notre histoire est restée ignorée, comme si l’on 
craïgnait de réveiller trop de haines en la dévoilant. L'œuvre 
d’apaisement se fait avec le temps, et le rôle de l’historien com- 
mence là où les partis poliliques consenient à désarmer. G'est 
surtout dans les petites villes où les familles se dispersent moins 
vite, où le sens de l’hérédité est plus vif, où les souvenirs sont 
plus vivaces qu’on a élé gèné pour raconter des faits où trop de 
noms actuellement encore portés se trouvaient mêlés. Pourtant, 
c'est dans ces petites villes que la Révolution apparait par ses 
petits côtés, et que l’on peut voir les crimes qu’engendrent cer- 


(1) Cf. Saleilles, mtroduction à l'étude du droit civil allemand, p. 12. 
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taines heures troubles de l’histoire. Il ne faudrait sans doute pas 
en faire remonter la responsabilité aux âmes généreuses qui 
préparèrent le grand mouvement révolutionnaire. Mais ce peut 
être un enseignement pour ne pas < prendre pour base le culte de 
la Révolution en bloc ». 

C'est le but que se propose M. Durand-Auziss. Il faut rendre 
hommage à la patiente et consciencieuse recherche que l’auteur a 
apportée à la rédaction de son œuvre. Il a trouvé dans ses papiers 
de famille, archives notariales pour la plupart, une liasse de 
pièces très curieuses et très instructives sur l’époque de la 
Terreur dans le canton de Roquemaure. Il publie aujourd'hui 
toutes ces pièces en respectant scrupuleusement leur texte. 

C’est, tout d’abord, une liste des détenus avec les motifs de leur 
arrestation, due le plus souvent à l'application de la loi des 
suspects. Cette liste est accompagnée de la reproduction de man- 
dats d'arrêt et d’un certificat d'élargissement. M. Durand-Auzias 
publie aussi une série de procès-verbaux relatifs aux saisies, 
inventaires et ventes des biens des personnes détenues. Enfin, la 
réunion de diverses pélitions, réclamations ou protestations, 
permet de juger de la légalité des actes commis à cette époque. 

L'impression qui se dégage de cette lecture n’est pas conso- 
lante. On conçoit l’indignation de l’auteur : le nom de sa famille 
est trop souvent cité du côté des victimes pendant celte période de 
la Terreur. Ces documents nous montrent combien, dans ces 
petites villes, les jalousies locales, l’anarchie spontanée, ou sim- 
plement la peur d’être suspecté, ont pu conduire à des crimes 
légaux ou illégaux, dont bien peu étaient excusables. Ils montrent 
aussi comment les gens de toutes conditions furent détenus à 
l’époque de la Terreur, sous le simple prétexte d’un délit d'opinion. 

M. Durand-Auzias a voulu laisser les faits parler eux-mêmes. 
Son ouvrage est une utile contribution à l’étude de la Terreur 
dans le Midi de la France. Nous le signalons à l'attention de tous 


les lettrés et de tous les historiens. 
Gronczs RIPERT. 
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JURISPRUDENCE CIVILE 


TRANSMISSIONS À TITRE GRATUIT 
(annèrs PuBLiés En 1905) 


Par M. J. CRARMONT, professeur à la Faculté de Droit de Montpellier. 


1. Quel est le sort d’une hypohèque constituée sur un immeuble indivis 
par un cohéritier débiteur envers la succession, lorsque l'immeuble 
est licité, que la licitation est tranchée au profit d’un étranger, et 
qu'un acte liquidatif, postérieur à cette licitation, attribue la totalité 
du prix d’adjudication aux cohéritiers du constituant ? 


Il. Comment s’apprécie la lésion de plus du quart dans un partage d’ascen- 
dant testamentaire ? 


HI. Doiton considérer comme civilement obligatoire l'engagement pris par 
un héritier d'exécuter un legs verbal? 


IV. En constituant par acte à titre gratuit un droit viager, peut-on valable- 
ment stipuler que ce droit sera incessible ? 


I 


Quel est le sort d’une hypothèque constituée sur un immeuble indivis par 
un cohéritier débiteur envers la succession, lorsque l’immeuble est licité, 
que la licitation est tranchée au profit d’un étranger, et qu’un acte liqui- 
datif, postérieur à cette licitation, attribue la totalité du prix d’adjudica- 
tion aux cobéritiers du constituant? (Cass. civ., 21 juin 1904, Sirey, 
1905. 1. 273, note de M. Wahl; Pandec'es fr. pér., 1905. 1. 5, note de 
M. Lebret. — Lyon, Ch. réunies, 29 mars 1905, Sirey, 1905. 2. 243; 
Pandectes fr. p4r , 1905. 2. 212, note de M. Percerou; — Dalloz, 1906. 2. 
26. — Dijon, 29 déc. 1905, Dalluz, 1906. 2. 28.) 


Il n’est guère de question qu'on ait vu si souvent reparaitre 
que celle du conflit des créanciers hypothécaires d’un cohéritier 
débiteur d’un rapport et d’un autre cohéritier attributaire de 
l'immeuble hypothéqué adjugé sur licitation à un étranger. On 
peut ouvrir au hasard un recueil d’arrêts d’une de ces dix: 
dernières années ; on y trouvera presque sûrement une ou plusieurs 
décisions sur la question, suivies d’un long cortège de notes. Et 
pour se rendre compte de l’importance pratique de la difficulté, 
du trouble qu'a causé dans le monde des affaires la jurisprudence 

XXXV. 21 
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de la Cour de cassation, il ne faut pas se bernez à consulter les 
grands recueils; il faut recourir aux publications plus spéciale- 
ment destinées aux praticiens : le Journal des notaires, le Journal 
du Notariat, les Circulaires du Comité des woteires des départe- 
ments. 

Aussi bien, après les efforts déployés par la doctrine pour 
approfondir et renouveler la controverse (1), l'intérêt d’une dis- 
cussion théorique est bien près d’être épuisé : ce qui nous parait 
plus digne d’attention, c'est d’abord, qu’à la longue l'aspect du 
problème a changé. C’est ce qui arrive habituellement en pareil 
cas : les textes paraissent oubliés, les construetions juridiques 
semblent vaines; on ne voit plus que deux principes opposés; 
on opte pour l’un ou pour l’autre. Nous avons fait déjà la même 
observation (2), en montrant, à l'occasion d’une décision de la 
Cour de cassation, ce qu'était devenue finalement Le question de 
la validité des actes d’aliénation consentis par l’héritier apparent. 
Ce n’était plus qu’une comparaison entre deux intérèts antago- 
nistes : celui de la conservation et celui de la libre circulation de 
la propriété. On aura, croyons-nous, l'impression de quelque 
chose de semblable en se reportant au dernier arrêt de la Cour 
de Lyon (3), lequel est d’ailleurs remarquablement motivé. 0n 
sent que le juge a mis en balance l'égalité, la sécurité du par- 
tage, la protection due au crédit ; il les a opposées l’une à l'autre, 
et s’est décidé à sacrifier ce qui lui a paru moins important. Ce 
qui nous: frappe également c’est la forme qu'’affecte la résistance 
de la pratique, la durée de cette résistance, la diversité des 
moyens à l’aide desquels on essaye de paralyser une jurisprudence 
dont on souffre, d’en obtenir l'abandon, ou d'en éluder l'appli- 
cation. | 

Avant tout, voyons comment la question se pose en fait dans la 


(1) Wahl, Lebret, Percerou, loc. cit.; de Eoynes, sous Caen, {er mai 189, 
Dalloz, 1900. 2. 49; Eustache Pilon, Revue trimestrielle de Dr. civil, 195, 
p. 669; Wah], Les variations de la Jurisprudence sur les différentes qu#- 
tions relatives à l'effet déclaraiif du partage, livre du centenaire du Cods 
civil, t. ler, ch. u, p. 494 et s. 

(2) Revue critique, 1902, p. 20. 

(3) 29 mars 1905, loc. cit. 
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plepart des. cas. IL y a. dans bien des familles un enfant perdu 
qui a escomptésa part d’héritage et n'a pas réussi dans ses entre- 
pnises, auquel le père a dû faire des avances : quand la succession 
paternelle s'ouvrira, on devra déduire ce qu’il doit de ce qu'il 
peut réclamer: ses droits seront ainsi anéantis, tout au moins 
sensiblement réduits. Mais cet héritier a lui-même des créanciers, 
qui ont pris des jugements de condamnation et fait inscrire des 
hypothèques judiciaires : ou bien laffectation hypothécaire 
résulte d’une convention passée pendant l’indivision. On peut si 
l'on veut modifier l'hypothèse, en prenant comme exemple 
l'affaire Dumoulin qui a déjà donné lieu à deux arrêts d'appel, 
un premier arrêt de cassation, et qui très probablement sera 
déférée aux chambres réunies. —La mère meurt laissant trois 
heriiers. Deux d’entre eux sans être juridiquement incapables 
sent placés momentanément dans l'impossibilité de faire valoir 
leurs droits et de procéder au partage : on reste dans l’indivision ; 
l'ainé administre les biens; pour se procurer du crédit, il hypo- 
thèque sa part dans les immeubles indivis. Quand vient l'heure 
du règlement de comptes, il est débiteur de la masse indivise : 
les immeubles sont licités; l’adjudication est tranchée au profit 
d'un tiers. Le notaire dresse un état liquidatif, et pour que les 
cohéritiers qui sont restés étrangers à l’administration reçoivent 
leur juste part, ne soient pas frustrés de leurs droits héréditaires, 
il faut que la liquidation leur attribue la totalité, ou tout au moins 
la plus forte partie du prix d’adjudication. Nous pouvons supposer 
que l'immeuble valait 150.000 francs, et que l’ainé qui a hypo- 
théqué sa part indivise se voit attribuer seulement dans le partage 
du prix 40.000 francs. Les créanciers hypothécaires qui comp- 
laient toucher beaucoup plus ne sont-ils pas injustement lésés? — 
Puisque la licitation est tranchée au profit d'un tiers, l’hypothèque 
consentie pendant l’indivision doit produire son effet; le consti- 
luant était héritier pour un tiers; n’en peut-on pas conclure que 
le droit du créancier hypothécaire doit porter sur le tiers du prix 
de l'immeuble vendu, soit dans l'espèce 50.000 francs? On voit 
donc qu'il y aura conflit entre les créanciers hypothécaires de 
l’un des cohéritiers et les autres cohéritiers attributaires du prix. 
À qui donner la préférence ? 
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Le notariat n’a jamais eu d’hésitations. Le droit qui doit 
primer tous les autres c’est celui des’cohéritiers : ce sont eux les 
plus dignes d'intérêt. En présence d’un imprudent ou d'un 
mauvais frère, qui a compromis sa situation de famille, il faut au 
moins sauvegarder la part des autres, les mettre à l'abri du 
recours des créanciers de celui qui s’est endelté; s’il en est 
autrement, la liquidation et le partage qui en est la suite ne 
présentent plus aucune sécurité. C’est ce qui explique la grande 
importance que le notariat attache à cette question. Les résultats 
de la licitation permettent au notaire de déterminer avec préci- 
sion la masse partageable : c’est après cette licitation qu'il peut 
le plus utilement terminer son état liquidstif, opérer les prélève- 
ments, les rapports, et fixer la part de chacun. Si les attributions 
ne sont pas opposables aux créanciers hypothécaires, le travail du 
notaire devient inutile el n'inspire plus aucune confiance : tout 
sera remis en discussion. 

Et que peut valoir le droit des créanciers hypothécaires, quel 
titre ont-ils à la protection de la loi? Ils ont connu les risques 
auxquels ils s’exposaient en prêtant sur des biens indivis. Ils ne 
peuvent avoir la prétention d'exercer des droits plus étendus que 
ceux du constituant. Ne peut-on pas dire d'eux ce que disait 
Valette (1) des tiers qui traitent avec un propriétaire intérimaire 
dont le titre est de nature à être résolu : « Voilà un droit formel- 
lement stipulé, le droit de reprendre mon immeuble si vous ne 
me payez pas, voilà ce droit qui est sacrifié à ce crédit hypothé- 
tique, à ce crédit précaire d’un homme qui veut, n'accomplissant 
pas ses obligations, se donner les moyens d'emprunter de l'argent 
ou de faire des aliénations. Je dis que c’est là un faux point de 
vue et que vous ne devez pas encourager un homme à chercher 


(1; Discours à l’Assemblée législative, #élanges, t. I, p. 539. On peut 
également rappeler que le Code civil allemand ne s'est pas du tout 
préoccupé de fariliter le crédit des propriétaires indivis : le moyen qu'il 
emploie pour prévenir les recours et les difficultés qui naissent de l'indivi- 
sion est plus énergique que notre système de l'effet déclaratif du partage; 
un cohéritier peut céder ses droits successifs, mais non pas disposer de 8a 
part d’un objet particulier; pour un tel acte de disposition, il faut l'inter- 
vention et l’assentiment de tous les cohcritiers (art. 2033 et 2040). 
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du crédit, un emprunt, à trouver de l’argent lorsqu'il n’accom- 
plit pas ses obligations. » | 

L'interprétation admise en pratique pendant longtemps, égale- 
ment prévalut en jurisprudence : à partir de 1834, une longue 
série d'arrêts de la Cour de cassation entendit dans le sens le 
plus large le principe de l'effet déclaratif du partage, et le consi- 
déra comme destiné à mettre à l'abri de tout recours le cohérie 
lier qui n’avait fait que recevoir la part à laquelle il avait droit. 
Dans un examen critique déjà bien ancien (1), nous avons 
signalé le changement important qui s’est produit en 1887. 
L'arrêt de la Chambre civile du 14 décembre 1887 (2) décidait 
que lorsqu'un immeuble indivis était sur licitation adjugé à un 
liers étranger, l'effet déclaratif était à tous égards inapplicable : 
les créanciers hypothécaires de chacun des copropriétaires con- 
servaient leurs hypothèques sur la portion du prix correspondant 
à la part qu'avait le débiteur constituant dans la propriété indi- 
vise. Dès ce moment, il était visible que l'innovation de la Cour 
de cassation rencontrerait des résistances. Deux arrêts d'appel (3) 
avaient repris et sanctionné la solution ancienne. Mais la Cour de 
cassalion paraissait décidée à triompher de cette opposition : à 
diverses reprises, en 1892 (4), en 1896 (5), en 1899 (6), en 
1900 (7), elle persévérait dans sa manière de voir et maintenait 
son interprétation. 

La Chambre des notaires de Paris et le Comité des notaires 
des départements se plaignaient amèrement de cette jurispru- 
dence, mais l’obstination de la Cour de cassation semblait devoir 
décourager ces protestations. En 1897, un rapport de M. Cotelle 
au nom d’une commisson chargée d'étudier la question par la 


(1) Revue critique, 1890, p. 4. 

(2) Sirey, 1889. 1. 193; Pand. fr. pér., 1888. 1. 38. 

(3) Toulouse, 30 juillet 1889, S. 89. 2. 99. — Dijon, 20 mars 1889, S. 89. 
2. 179. | 
(4) Cass. civ., 17 février 1892, Pand. fr. pér., 1893. 1. 33; S. 94. 1.417; 
D. 92. 1.191. : 

(5) Cass. req., 19 octobre 1896, Pand. fr. pér., 1897. 1. 41; S. 98. 1. 41; 
B. 97. 1. 44, 

(6) Cass. civ., 7 juin 1899, S. 99. 1. 457; Pand. fr. pér., 1900. 1. 73. 

(7) Cass. civ., 18 juin 1900, S. 1900. 1. 361; Pand. fr. pér., 1900. 1. 532, 


8326 BXAMEN DOCTRINAL. 


Chambre des notaires de Paris reconnaissait qu'on ne pouvait guère 
espérer de la Cour de cassation un abandon spontané de sa nou- 
velle jurisprudence (4). 11 m'était pas impossible cependant que 
ce changement fût obtenu, si la résistance des Cours d'appel se 
prolongeait et si la question pouvait être portée devant les Cham- 
bres réunies. Mais c'est au pouvoir législatif qu'il folait plutôt 
s'adresser. Le remède le plus efficace, le moyen le plus sûr 
d'aboutir, c'était une réforme de la loi. Le Comité des notaires 
des départements s’associait à celle proposition (2) : un de ses 
membres, M. Lebefvre, présentait un mouveau rapport tendant à ls 
modification des art. 883, 1220 et 1291 du Code civil; les con- 
clusions de ce rapport soumises à l’Assemblée générale des 
notaires, élaient adoptées à l'unanimité (3). 

En même temps, les praliciees s’ingéniaient à trouver des 
expédients pour échapper à la jurisprudence de la Ceur de casss- 
lion ou en atténuer les inconvénients. Ces expédients étaieni 
assez nombreux, mais aucun d'eux w'était pleinement satisfai- 
sant. Autant que possible, on s’efforçait d'éviter la licitation : 
après avoir procédé à la liquidation des droits des parties, au 
règlement des comptes, on atiribuait à titre de prélèvement l'im- 
meuble hypothéqué à des cohtritiers autres que celui qui avait 
constitué l’hypothèque. Ge prélèvement n’était qu'une operation 
accessoire d’un partage en nature : l’art. 883 devenait applicable 
et l’hypothèque était anéantie. Mais pour user de ce moyen, il 
fallait que la composition des hiens de la succession s’v prélit. 
S'il y avait dans l'actif un immeuble impartageable et de valeer 
trop considérable, la licitation s’imposait. Le notaire devait, en ce 
<as, averttr les cohéruiers du danger qui les menaçait si l'adju- 
dication était prononcée au profit d’un tiers étranger : mieux 
valait, s’ils le pouvaient, faire un sacrifice pour enchérir et 
s’efforcer de devenir eux-mêmes adjudicataires. Mais ce sacrifice 
n’était pas toujours possible et risquait d’être très onéreux. C'est 
une grosse imprudence qüe d'acquérir ua immeuble qu'on ne 
peut pas utiliser, surtout si le prix est trop élevé et sl 

(1) Cireulaire n° 237 du Comité des notaires des départements, p. 726. 


(2) Circulaire n° 237, Loc. oit. 
(3) Ciroulaire n° 245, p. 473. 
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l'on est obligé d'emprunter pour payer la valeur des parts 
acquises. 

Si les cohéritiers ne voient pas la possibilité de rester adjudi- 
tataires, ne peut-on affermir leurs droits en les déterminant par 
une convenlion antérieure à la licitation. Cette convention fixera 
la part de chacun dans les valeurs successorales, y compris le 
prix à provenir des immeubles qui doivent être licités. Non peut- 
être sans inconséquence, tout au moins par un tempérament à la 
rigueur de sa doctrine, la Cour de cassation avait admis (1) que 
celle convention produisait les effets d’un partage et déterminait 
au regard des créanciers la fraction de propriété indivise que 
chaque héritier avait pu grever d'hypothèque. Mais c'était un 
procédé mal adapté aux exigences de la pratique. Faire le partage 
avant d’avoir déterminé l’actif, c’est contraire à l’ordre naturel 
des choses. Comment partager à l’avance une valeur dont la 
quolité n’est pas encore fixée ; puisque la convention précède la 
licitation, on ne peut pas encore savoir quel sera le montant 
du prix d’adjudication. 

Quelques notaires avaient encore essayé d’utiliser le privilège 
du copartageant (2). On soutenait que ce privilège pouvait utile- 
ment garantir la créance du cohéritier qui a droit à un prélève- 
ment et qu’à la condition d’être inscrit dans les soixante jours à 
partir du partage, même postérieur à ds Licitation, il permettait 
de primer les hypothèques constituées sur l’immeuble licité par 
le cohéritier débiteur d’un rapport. Mais ce recours au privilège 
n'était ni sèr mi très pratique. Bien qu’un jugement du tribunal 
de la Seine eût admmis la validité de ce procédé (8), on conservait 
des doutes #rieux. On avait peine à comprendre qu'un privilège 
de copartageant pôt être utilement exercé au cas de Îicitation 
tranchée au profit d'un liers étranger : une telle prétention n’était 
pes seulement difécile à justifier en doctrme, elle avait été for- 
mellement condamnée par ta Cour de cassation (4). 

De toutes façons, comme le reconnaissait le Journal des 


(1) Cass., 18 juin 1900, S. 1900. 1. 361; Pand. fr. pér., 1900. 1. 532. 
(2) Circulaire trimestrielle, n° 252, p. 152, et n° 269, p. 480. 

(3) Tribunal Seine, 12 avril 1904, Gaz. Palais, 1904, p. 669. 

(4) C. cass., 19 octobre 1896, Pand. fr. pér , 1809. 1. di ; 5. 08. 1. 41. 
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Notatres (1), on se heurtait à des objections, sans pouvoir 
« échapper aux inconvénients créés par la doctrine de la Cour de 
cassation ». 

Dans ces conditions, la question s’est de nouveau posée. Par 
son arrêt du 20 juin 1904, la Chambre civile, contrairement aux 
conclusions de M. Sarrut, alors avocat général, a maintenu son 
interprétation et cassé un arrêt de la Cour de Besancon, qui 
avait consacré la solution contraire. Mais la Cour de Lyon. à 
laquelle l'affaire était renvoyée, a statué dans le même sens que 
la Cour de Besançon. 

Il y a tout lieu de penser que ce long procès n’est pas clos, et 
qu’incessamment les Châmbres réunies de la Cour de cassation 
seront appelées à se prononcer. Puisse la Cour se déjuger : en 
abandonnant une jurisprudence qui compromet de si légitimes 
intérêts, en tenant compte de l'opposition persévérante des Cours 
d'appel, la Cour de cassation ne s’amoindrirait pas. Il est des 
revirements mémorables qui n’ont fait qu'accroitre la considéra- 
tion dont elle est entourée. 


IL. 


Comment s’apprécie la lésion de plus du quart dans un partage d’ascendant 
testamentaire ? Poitiers, 23 janvier 1905. (Sirey, 1905, 2, note de M. Sur- 
ville.) | 


Si l’on fait abstraction des difficultés d’évaluation, en ma- 
tière de rescision du partage d’ascendant pour cause de lésion, le 
principe théorique est très simple. On considère uniquement la 
masse des biens partagés ; — on estime la part de chacun; — si 
l'une des parts est inférieure aux trois quarts de ce qu’elle 
devrait être exactement, il y a lésion de plus du quart. Les 
auteurs ont coutume de faire observer que cette lésion est indé- 
pendante de toute atteinte à la réserve. Il peut arriver que le 
descendant ait reçu sa part de réserve et soit cependant lésé de 
plus du quart : inversement, celui qui n’a pas reçu l'intégralité 
de sa réserve peut n'avoir subi qu’une lésion inférieure au quart. 


(1) art. 27.494, 1902, p. 11. 
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Dans tous ces cas, l'intéressé ne peut intenter qu'une des 
deux actions, action en réduction si la réserve est atteinte, 
action en rescision du partage s'il y a lésion de plus du quart. 
Logiquement, on doit en conclure qu'il aura le choix entre les 
deux actions et pourra exercer celle qui lui offrira le plus d’avan- 
tages, s’il subit à la fois une atteinte à la réserve el une lésion 
supérieure au quart. 

La Cour de Poitiers, cependant, dans une hypothèse sem- 
blable, a refusé l'option : elle a décidé que le descendant pouvait 
uniquement réclamer le complément de sa réserve. Dans l'espèce, 
l'actif successoral s'élevait à 19.216 fr. 15 : le nombre des enfants 
élait de six; la réserve du quart était de 14.412 fr. 10; la part 
de chacun des descendants dans cette réserve devait donc être de 
2402 fr. 02. Or, le moins favorisé des copartagés avait un lot 
représentant une valeur de 1860 francs. On l'a simplement auto- 
risé à réclamer 849 fr. 02, complément de sa réserve. S'il avait 
eu la faculté d'exercer l’action en rescision pour cause de lésion, 
le partage eût été refait à nouveau, à moins que les défendeurs 
n'eussent offert de fournir le complément de la juste part, soit 
1342 fr. 69. 

Pourquoi donc la Cour a-t-elle refusé de laisser exercer l’action 
la plus avantageuse? La condition nécessaire pour que cette 
action fût recevable ne faisait pas défaut : il y avait lésion de 
plus du quart. 

Voici les motifs de l'arrêt. L’ascendant n’est pas tenu de se 
conformer au principe d'égalité qui préside en règle générale aux 
partages : il a pu dans les limites de la quotité disponible avan- 
lager l’un ou quelques-uns de ses enfants. Non seulement, il a 
pu le faire, mais il est censé l'avoir fait par cela même que son 
partage est un partage testamentaire. De la disposition de 
l’art. 843, telle qu’elle a été modifiée par la loi du 24 mars 1898, 
il résulte, en effet, que les « legs faits à un héritier sont réputés 
faits par préciput et hors part à moins que le testaleur n'ait 
exprimé la volonté contraire ». Ainsi tout ce que les copartagés 
favorisés se sont vu attribuer en sus de leur juste part est censé 
leur avoir été légué à titre de préciput : dans ces conditions, le 
moins favorisé ne peut pas prétendre qu'il est lésé de plus du 
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quart; pour qu'il en füt ainsi, il faudrait qu'il n’eùt pas reçu Les 
trois quarts de sa part véritable dans la réserve. 

_ L'argument un peu inattendu paraît de prime abord embar- 
rassont : nous croyons pourtant, avec notre collègue Surville{1)}, 
qu’il méconnaît le sens et la portée véritable de la loi du 
24 mars 1898. Cette loi renverse la présomption légale en 
matière de rapport des legs; le legs fait à un héritier est désor- 
mais présumé dispensé du rapport. Mais il n’a jamais été ques- 
tion de faire échec aux principes du partage d’ascendant. Comme 
le dit M. Surville, si l'an fait produire un tel effet à La Loi 
de 1898, toute la réglementation du partage testamentaire se 
trouvera bouleversée (2). Au lieu d’un partage présentant un 
caractère d'unité, on ne verra plus dans les dispositions de 
l'ascendant < qu’une juxtaposition de legs ». Teui contredit 
cette interprétation : d'intention des parties, le caractère tradi- 
tionnel du partage teslamentaire, le texte même de la loi. Le 
partage implique une idée d’égalité : l’ascendant qui partage ses 
biens atteste par cela même, lout au moins jusqu’à preuve can- 
traire, son intention de maintenir cette égalité entre ses descea- 
dants. Cette preuve contraire ne résulte pas du seul fait qu'il 
donne à son partage la forme testamentaire. Le testament-partage 
a toujours été considéré comme un acte de distribulion ; Les des- 
cendants lotis restent des héritiers ab tintestat et ne deviennent 
pas des légataires. Dans son texte, l'art. 843 modifié ne leur est 
donc pas applicable : il tient pour préciputaines les legs faits à 
un héritier; or les dispositions d'un partage d’ascendant testa- 
mentaire n'ont pas le caractère de legs. 


JIL. 


Doit-on considérer comme civilement obligatoire l'engagement pris par un 
héritier d'exécuter un legs verbal? (Cass., 10 janvier 1905, Pand. fr. pér., 
1905. 1. 101 ; Sirey, 1905. 1. 128.) 


La decision que nous signalons n'a pas un grand intérêt 
doctrinal; mais elle montre bien comment la morale pénètre 


(1) Strey, loc. cit. 
(3) Loc. cit., col. 1. 
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dans le droit. Les dispositions testamentaires faites verbalement 
sont sans valeur légale : et pourtant le juge aujourd’hui, comme 
en droit romain, tend à donner effet à l’acte judiciaire, à sanc- 
tionner « les devoirs imposés par l’usage des honnètes gens » (1). 

Une personne qui va mourir n'a pas pu ou n'a pas voulu faire 
de testament, mais confiante dans la loyauté de ses héritiers, 
elle exprime oralement la volonté de récompenser par une libé- 
ralilé les services d’un vieux domestique, de laisser à litre de 
souvenir à un ami un objet qui peut avoir quelque valeur. Les 
beriliers promettent d'exécuter fidèlement ces recommandations; 
ces promesses sont faites parfois en présence de témoins ou des 
intéressés qui sont appelés à bénéficier de ces dispositions ver- 
bales. Elles sont assez souvent renouvelées par écrit, confirmées 
par une lettre. Et pourtant elles ne sont pas toujours exécutées 
volontairement : l'héritier n’a-t-il pas pour lui la loi, ne peut-il 
pas soutenir que le legs étant nul ne peut pas servir de cause à 
une obligation civile ? 

La doctrine sur ce point est encore divisée ; mais la jurispru- 
dence paraît n'avoir pas bésité. Toutes les fois qu’elle s’est pro- 
noncée, elle a reconnu que le testament verbal engendrait une 
obligation naturelle et pouvait servir de cause à un engagement 
civilement obligatoire (2). Qu'est-ce qui permet de reconnaitre 
l'existence de cette obligation naturelle? Qu’est-ce qui la carac- 
lérise? Les arrêts ne le disent pas. On sait que les tribunaux 
semblent se désintéresser des efforts faits par les auteurs pour 
déterminer les obligations naturelles : il n’y a pas pour eux de 
crilerium. Leur tendance est celle de plusieurs législations 
récentes (3) qui ne distinguent pas de l'obligation naturelle les 
devoirs de conscience. 


(1) Cuq, {nst. juridiques des Romains, t. 1, p. 592. 

(2) Cass., 10 janvier 1905, loc cit.; Amiens, 12 mai 1903, S. 1904. 2. 
239; Montpellier, 30 janvier 1893, S. 94. 2. 84; Toulouse, 5 avril 1682 S. 32. 
2. 155; Pund. fr. pér.. 1898. 2. 122 

(3) Conf., art. 72, al. 2, Code fédéral des obligations; art. 814, C. civ. 
allemand. — Baudry-Lacantinerie et Barde, Oblig, t. 11, 2e éd., no 1657, 
p. 674; Planict, t. 11, 3° éd., no 337, p. 119. 
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IV. 


En constituant par acte, à titre gratuit, un droit viager, peut-on valable- 
ment stipuler que ce droit sera incessible ? (Cass., 16 mars 1903, Pand. fr. 
pér., 1903. 1. 525; Sirey, 1905. 1. 516, note de M. Tissier. — Amiens, 
9 juillet 1903, Sirey, 1905. 2. 298. — Paris, 5 avril 1905, Sirey, 190. 
2. 297, note de M. Tissier. — Rouen, 15 mars 1905, Sirey, 1905. 2. 299.) 


Il y a toujours dans une théorie jurisprudentielle certaines 
concessions faites à la logique : et ces concessions, dans bien des 
cas, ne satisfont personne. Si la jurisprudence n’a pas une base 
légale, elles ne la lui donnent pas et n’empêchent pas qu'elle 
ne soit arbitraire. Elles entrainent pourtant des conséquences 
que les partisans comme les adversaires de cette jurisprudence 
sont également tentés de déclarer fâcheuses. 

Ainsi les dernières décisions rendues sur la question de la 
validité des clauses d’inaliénabilité et d'incessibilité trahissent un 
certain embarras. La Cour de cassation s’est efforcée de concilier 
deux choses : le principe de la libre circulation des biens, qu'elle 
n’a jamais cessé de considérer comme une règle d'ordre public (1), 
la préoccupation de certains intérêts qui paraissent justifier quel- 
ques restrictions apportées au droit de disposer. On accepte donc 
comme point de départ la prohibition des clauses d’inaliénabilité 
absolue et perpétuelle : on admet seulement que l’inaliénsbilité 
peut être autorisée à titre temporaire lorsqu'elle est établie dans 
un intérêt légitime. N'est-ce pas s'arrêter à mi-chemin? Si l'on 
voulait vraiment sauvegarder les intérêts qu'on avait en vue, ne 
fallait-il pas aller jusqu'à prétendre que la prohibition d’aliéner 
n'avait plus rien de contraire à l’idée que nous nous faisons 
actuellement de l’ordre public. La notion d'ordre public n'est pas 
immuable et la loi ne l’a pas définie. C’est le juge qui détermine 
les règles considérées à un moment donné comme essentielles à 
la conservation de notre état politique ou social, celles auxquelles 
les conventions privées ne peuvent pas déroger. Fatalement ces 
règles varient. L'ancien régime encourageait la fixité, la conser- 


(1) Cass., 6 juin 1853, S. 53. 1. 619. : 
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vation du patrimoine ; la Révolution par réaction a voulu faciliter 
la libre circulation des biens. Nous avons maintenant d’autres 
visées : protéger contre les risques de la vie et dans une certaine 
mesure contre eux-mêmes les faibles, invalides, indigents, 
imprévoyants ou incapables; leur assurer un minimum de res- 
sources, constituer de petits patrimoines séparés soustraits aux 
périls du crédit. On peut se demander s’il n’y a pas là d’autres 
dangers, si ce protectionnisme excessif n’aura pas pour effet 
d’affaiblir à la fois la propriété et le propriétaire. Mais la ques- 
tion n'est pas posée : dans la voie où nous sommes engagés, 
l'effort est encore inachevé, et le sentiment général c’est que 
nous ne sommes pas arrivés au point qu'il sera prudent de ne 
pas dépasser. 

La jurisprudence aurait pu s'inspirer plus hardiment de ces 
préoccupations et faire bon marché du principe de la libre dispo- 
siion des biens : à tort ou à raison elle ne l’a pas voulu. Elle 
n'autorise les restrictions à la liberté d’aliéner, qu'autant qu'il 
s'agit d’une prohibition temporaire justifiée par un intérêt sérieux, 
celui du donateur ou d’un tiers plutôt que celui du gratifié. 

Partant de ce principe, fallait-il considérer l'incessibilité d’un 
droit viager comme une prohibition perpétuelle ou temporaire, 
illicite ou valable? Elle n’a qu’une durée limitée, puisqu'il s’agit 
d'un droit viager, mais elle ne prend fin qu'avec la vie du titu- 
hire, et pour lui elle est absolue. 

Un arrêt de la Cour de cassation du 9 mars 1868 (1) avait 
admis la validité d’une clause d’incessibilité appliquée à un legs 
d'usufruit. Le même testament attribuait la nue-propriété aux 
enfants de l’usufruitier, et les juges du fait estimaient que la 
prohibition d’aliéner l’usufruit n’était pas une mesure prise dans 
l'intérêt du légataire de l’usufruit : c'était plutôt l’avantage 
des nu-propriélaires que le testateur avait en vue. Sans doute, 
une cession d’usufruit ne porlait pas atteinte à leur droit, mais 
elle pouvait susciter des conflits, en substituant au père un 
étranger. Ce n’était pas là un intérêt très important : mais nous 
avons déjà dit qu’en celte matière la jurisprudence admet plus 


(1) Sirey, 1868. 1. 204. 
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volontiers une prohibition inspirée par la préoccupation de l'in- 
térêt du disposant ou de celui d’un tiers. Elle est moins faro- 


rable aux restrictions destinées à protéger le bénéficiaire contre 


son impéritie où som Imprévoyance. 

H y avait donc dans cet arrêt de 1868 des CL qui 
limitaient quelque peu sa portée : ce n'était pas ce qu’on a cou 
tume d'appeler un arrêt de principe. Les Cours d'appel, depuis 
lors, étaient reslées divisées, et la Cour de cassation n'avait pas 
eu Foceasion de se prononcer formellement. Mais, à plusieurs 
reprises, dans des cas où il s'agissait d’un droit de propriété, elle 
avait décidé qu’on ne pouvait considérer comme une clause lite 
l'interdiction de disposer pendant toute la vie du gratifié (1). 
Logiquement, la Cour devait être amenée à ne pas autoriser 
Pincessibilité d’un droit d’usufruit. C’est ce qu’elle a fait por arrêt 
du 46 mars 1903 (2). 

Une grand'mère avait légué à son petit-fils l’usufruit d'umæ 
rente sur l'Etat stipuke incessible et insaïsissable. La nue-pro- 
prièté était attribuée par le même acte à la mère de l’asufruitier : 
Celle-ci avait fait ultérieurement abandon ou cession de son 
droit : il y avait eu par suite réunion sur la même tête de l’usu- 
fruit et de la nue-propriété. Le légataire d’usufruit devenu 
plein propriétaire avait voulu négocier son titre de rente, el sur 
le refus de l'agent de change de procéder à cette opération 
l'avait assigné afin de voir déclarer nulle la clause d’incessibilité 
de l’usufruit. Le Tribunal de la Seine (3) et la Cour de Paris (4) 
se refusèrent à prononcer cette nullité : la Chambre civile a 
cassé l'arrêt de la Cour d'appel, et sur renvoi la Cour 
d'Amiens (5) a pris le même parti que la Cour de cassation. 
Elle a déclaré que la clause était nulle et que rien ne s'opposait 
à la négociation du titre. 


(1) Cass., 19 mars 1877, S. 77. 1. 203; Pand. fr. car. — 8 nov. 1897, 
Pand. fr. pér., 1898. 1. 105; S. 1900. 1. 499. — Cass., 24 janv. 1899, Pand. 
fr. pér., 1899. 1. 519; S. 1900. 1. 349; D. 1900. 1. 533. 

(2) Sirey, loc. cit. 

(3) 25 octobre 1899, Sirey, sous Cass., 190%. 1. 514. 

(4) 16 nov. 1900, Sirey, eox. loco. 

(9) 9 juillet 1903, S. 1905. 2. 298. 
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Bya lieu d'observer qu’aucane de ces décisions n’a pris en 
considération le fait qu'il y avait eu extinction de l’usufruit par 
consolidation : la Cour de Parts ({), dans une hypothèse sem- 
blable, avait cru pouvoir en cenclure que l’usufruit étant éteint, 
la modalité dont il était affecté s’éteignait avec luï. Les arrétistes 
avaient fait sur ce point leurs réserves (2) ; une pareïlle interpré- 
tation encouraït le double reproche d’exagérer les effets de la 
consolidation et de méconnaître les intentions du disposant, en 
supposant que la clause insérée dans la libéralité pût être tenne 
pour valable. 

C’est cette question de validité qu’envisage exclusivement et 
de façon très nette l’arrêt de la Cour de cassation du 16 mars 1908. 
La Cour ne fait qu’appliquer le principe qu’elle a posé dans ses 
décisions précédentes. L’incessibililé pendant toute la vie du gra- 
üifié équivaut à une prohibition absolue d’aliéner, et la prohibi- 
tion absolue contenue dans une libéralité est contraire à l’ordre 
public, à moins qu’elle n’ait été imposée dans l'intérêt légitime 
du disposant ou d’un tiers et dans la limite de cet intérêt. 

N'est-ce pas là, comme le dit M. Tissier (3), une logique 
excessive? Si l’on se préoccupe des conséquences pratiques d’une 
prohibition d’aliéner, des imconvénients qu'elle peut avoir, il n’y 
a pas de corrélation entre ce qui est permis par les arrêts et ce 
qui est défendu. Et est bien évident que l'indisponibilité d’un 
immeuble même temporaire est chose plus grave que l'incessi- 
bilité de l’usufruit d’une rente sur l'Etat. 

De plus, si la elause d’incessibilité est inapplicable à l'usufruit, 
il semble bien que par identité de raison elle ne peut pas s'appli- 
quer davantage à d’autres droils de même nature, tels qu'une 
pension ou une rente viagère. Ainsi une disposition qui tend à 
deveair de style dans les lois ouvrières (4) constituera dans 
les actes privés une clause illicite. 


‘4) 5 nov. 1901, S. 1904. 2. 202. 

(2) Amiot, Revue de Dr. civil, 1902, p. 496, et Ferron, Sirey, 1904. 1. 233. 

(3) Sirey, 1905. 1. 513, col. 2. 

(4) art. 9 de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents du travail : « Les 
rentes constituées en vertu de la présente loi sont payables par trimestre : 
elles sont incessibles et insaisissables. » Art. 8 de la loi du 20 juillet 1886 
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Que feront dans ces conditions les juridictions de première 
instance et d'appel? Suivront-elles la Cour de cassation? 
Essaieront-elles de résister ou d'échapper à sa jurisprudence ? 
On ne le sait pas encore; jusqu’à présent, nous ne connaissons 
que deux décisions d’appel. 

L'une est en opposition avec la dernière interprétation de la 
Cour de cassation, l’autre sans la contredire cherche plutôt à 
l’éluder. 

La Cour de Rouen (1) a déclaré valable une clause d’incessibi- 
lité contenue dans un legs d’usufruit ; il s’agit, dit la Cour, d'une 
indisponibilité relative restreinte à un droit essentiellement limilé 
dans sa durée. C’est une appréciation contraire à celle de la Cour 
de cassation. 

Le cas soumis à la Cour de Paris est plus particulier. 
Mme de S... a souscrit à la Compagnie d'assurances générales 
une police, aux termes de laquelle la compagnie s'engage à payer, 
à compiler d’une certaine date, au fils de Me de S... une rente 
viagère de 3000 francs. Celte rente est stipulée incessible et 
insaisissable. Les arrérages ne devaient être payés qu’à partir de 
4911 : or, en 1903, le crédi-rentier remet sa rente en nantisse- 
ment à son créancier M. V., pour garantie d’un prêt de 1000 francs. 
Le nantissement est signifié à la Compagnie d'assurances; celle- 
ci réserve son droit de n’en tenir aucun compte à raison de a 
mention d’incessibilité. Le créancier intente une action pour faire 
effacer cette mention. Le tribunal lui donne gain de cause (2); la 
sur la Caisse nationale des retraites. « Les rentes viagères constituees par 
la Caisse nationale des retraites sont incessibles et insaisissables jusqu'à 
concurrence de 360 fr. » Art. 12 de le loi du 1tr avril 1898 sur les societés 
de secours mutuels. « Les secours, pensions, contrats d'assurances, livrets 
et généralement toutes sommes et tous titres à remettre par les sociétés de 
secours mutuels à leurs membres participants, sont incessibles et iasaisis- 
sables jusqu’à concurrence de 360 fr. par an pour les rentes et de 3000 fr. 
pour les capitaux assurés. » Conf. art. 2, loi du 12 janvier 1895, sur la 
saisie-arrêt et la cession des salaires et petits traitements. Art. 28 dela loi 
du 11 avril 1831, art. 30 de la loi du 18 avril de la même année sur les 
pensions des armées de terre et de mer. Art. 26 de la loi du 9 juin 1853 sur 
les pensions civiles. 

(1) 15 mars 1905, loc. cit. 

(2) Tribunal de la Seine, 4 août 1903, Sirey, 1905. 2. 297. 
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clause d’incessibilité doit durer autant que la vie du gratifié; 
elle a donc un caractère absolu et par suite doit être considérée 
comme non écrite. C’est la doctrine même de la Cour de cassa- 
tion. Sur appel, la Cour de Paris (1) se prononce en sens con- 
traire : elle valide la clause et annule le nanlissement. Elle ne 
heurte pas ouvertement les principes sur lesquels s'appuie la 
Cour de cassation, elle s'attache seulement à prouver que ces 
principes ne sont pas applicables à l'espèce ou tout au moins que 
cette espèce offre un caractère exceptionnel. Mais la démonstra- 
tion parait bien peu satisfaisante. Les motifs que la Cour invoque 
peuvent se ramener à deux. 

La clause dont la validité est contestée n’a fait que consacrer 
une incessibilité de fait inhérente à la nature du droit; une rente 
viagère n’est pas destinée à circuler et, par sa nature, ne se 
prèle pas à des transactions régulières et normales. Ce n'est pas 
là une raison juridique : il est exact que les cessions de rente 
visgère sont peu fréquentes, qu'elles sont généralement très 
désavantageuses pour le crédi-rentier surtout lorsqu'il s’agit d’une 
rente différée; mais il n’en résulte pas que l'incessibilité soit, 
comme le dit la Cour, inhérente à la nature du droit. 

L'autre motif, c’est que l’indisponibilité de la rente est en 
réalilé temporaire et par cela mème licite; en effet, lorsque les 
arrérages deviendront exigibles, le crédi-rentier qui les aura 
touchés aura toute liberté d’en disposer. En raisonnant ainsi, on 
établit une confusion entre les arrérages et la rente entre les 
fruits et le droit aux fruits. Le titulaire d'une rente incessible 
peut évidemment disposer des arrérages après les avoir perçus, 
mais l’incessibilité implique l'impossibilité de céder la rente 
elle-même, et si cette indisponibilité dure pendant toute la vie du 
gralifié, elle affecte le caractère d’une interdiction absolue. 

Nous croyons donc qu’on ne peut sans inconsèquence traiter 
différemment l'incessibilité d’un usufruit et celle d’une rente 
visgère (2). 

J. CHARMONT.,. 


(1) 5 avril 1905, loc. cit. 
(2) Sic, Tissier, note précitée. Pilon, Revue de Dr. civil, 1905, p. 696. 
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COMMENTAIRE DE LA LOI DU 45 JUILLET 1905 
SUR LES CONSEILS DE PRUD’HOMMES 


Par M. E. GLasson, 
Membre de l'institut, Doyen de In Faculté de Droit. 


& 1. — Hrsronroux. 


Nous avons exposé, dans le Précis théorique et pratique de 
Procédure civile, l’histoire des modifications qu'a subies la légis- 
lation des conseils de prud'hommes pendant le XIX° sicle. 
Cette histoire comprend quatre périodes. La première com- 
mence avec la création des conseils de prud'hommes par l'em- 
pereur Napoléon dans quelques villes industrielles, et elle 3 
duré jusqu’à la République de 1848. Pendant celte premiere 
période, l'élément patronal était manifestement beaucoup pins 
fort que l'élément ouvrier. La seconde période s'ouvrit avec ls 
République de 1848 et fut relativement très courte, elle ne dura 
que jusqu’à la loi du 4°7 juin 1853. Durant celte seconde période. 
la prépondérance passa des patrons aux ouvriers; par cela seul 
que les contre-maîtres et chefs d'atelier furent détachés de l: 
classe des ouvriers et placés dans la classe des patrons, ceux-ci se 
trouvèrent en minorité dans leur propre collège. La loi du 
4e juin 1853, qui ouvre la troisième période, mit enfin légalité 
entre les deux éléments dont se composent les conseils de 
prud'hommes, l'élément patron et l'élément outrier. Les patrons 
formérent pour la nomination des prud'hommes un collège élec- 
toral dont on détscha les contre-maîtres et chefs d'atelier, el 
ceux-ci formèrent avec les ouvriers le second collège électoral. 
Tout conseil de prud'hommes devait comprendre un nombre egil 
de patrons et d'ouvriers. Pour assurer cette égalité, la loi du 
1° juin 1853 décida qu’à l'avenir le président et le vice-présideæt 
de chaque conseil seraient directement nommés pour trois ans 
par l’empereur (en fait par le préfet), qui avait le droit de les 
choisir même en dehors des électeurs et des éligibles. 

Ces nominations furent faites, d'après les indications des pre- 
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fets, avec un soin particulier ; l'empereur ne nomma à ces fonc- 
tions que des personnes à la fois capables et indépendantes aussi 
bien vis-à-vis des prud'hommes patrons représentant Île capital 
que vis-à-vis des prud'hommes ouvriers représentant le travail. 
Ce système fonctionna à la satisfaction de tous, à ce point qu’en 
1868, l'empereur ayant offert aux conseils de prud'hommes le 
droit d’élire eux-mêmes leurs présidents et leurs vice-présidents, 
la plupart d’entre eux refusèrent cette offre, et les chambres de 
commerce, qui avaient été consultées sur ce point, furent d'avis 
qu'il n’y avait pas lieu de modifier la législation. 

Ce système de la loi de 1853 fonctionna jusqu’à la loi du 
12 février 1880 qui, sur l'initiative de M. Tolain et sous prétexte 
de paix sociale, consacra une réforme à laquelle on ne songeait 
pas. Cette loi donna aux conseils de prud’hommes Félection de 
leurs présidents et vice-présidents. Ceux-ci devaient, à l’avenir, 
être élus chaque année dans une assemblée générale des pru- 
d'hommes patrons et des prud'hommes ouvriers parmi les mem- 
bres du conseil, mais avec cette restriction que, si le président 
élait patron, le vice-président devait être ouvrier, et réciproque- 
ment. Cette loi a été le point de départ d’une sorte de désorgani- 
sation des conseils de prud'hommes et cette période d’anarchie a 
duré jusqu’à la loi du 15 juillet 1905. On s’est empressé de 
réprimer les faits es plus graves par la loi du 14 décembre 1884. 
Cette loi a prévu les faits suivants : abstention collective des 
patrons ou des ouvriers dans les élections; nomination d’un ou 
de plusieurs candidats notoirement inéligibles ; refus d’un ou de 
plusieurs élus d’accepter le mandat; abstention systématique de 
siéger de la part d’un ou de plusieurs élus. Toutes les fois qu’un 
de ces faits se présente, la loi du 11 décembre 1884 prescrit de 
procéder à de nouvelles élections dans la quinzaine, à l’effet de 
combler les vides et si les mêmes faits se reproduisent une 
seconde fois, alors les prud'hommes régulièrement élus et accep- 
tants forment à eux seuls le conseil, pourvu qu’ils représentent la 
moilié au moins des membres de ce conseil. Il n’est plus nôces- 
saire qu’au bureau de conciliation un des deux membres soil 
patron et l'autre ouvrier, ni que le bureau de jugement soit com- 
posé moitié de patrons et moitié d'ouvriers, ni enfin que le prési- 
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dent soit patron si le vice-président est ouvrier ou réciproquement. 

Cette loi n’a remédié qu’en partie aux maux les plus graves et 
d’autres abus se sont perpétués. Aussi, depuis vingt ans, le légis- 
lateur n’a jamais perdu de vue la question de la réforme des con. 
seils de prud'hommes et plusieurs projets de loi ont été présentés 
dans ce but, soit au Sénat, soit à la Chambre des députés. La 
plupart de ces projets n’allaient rien moins qu'à proposer une 
réforme complète de cette institution; quelques-uns tendaient à 
l’extension de la juridiction des prud'hommes à d’autres per- 
sonnes qu’à des patrons ou ouvriers; d’autres propossient d'ins- 
tiltuer deux degrés de prud’hommes, de sorte que les uns auraient 
jugé en première instance, tandis que les autres auraient statué 
comme juges d'appel. Les divergences de vue furent telles, que 
pour aboutir à un résultat on se décida à renoncer pour le 
moment à la refonte générale de la législation des prud'hommes; 
on convint de s’en tenir à quelques points importants sur lesquels 
on élait arrivé à se mettre d'accord. Tel est précisément l’objet de 
Ja loi du 15 juillet 1906. 


S 2. — CARACTÈRES DES CONSEILS DE PRUD'HOMMES. 


Bien que n'opérant qu’une réforme partielle, cette loi mérite 
une attention particulière parce qu’elle change, à proprement 
parler, le caractère de la juridiction des prud'hommes. Celle-ci 
avait été, jusqu’en 1848, une institution patronale. Depuis 1848 
on en a fait, autant que possible, un instrument de conciliation 
entre patrons et ouvriers et doté d’une large indépendance. Par 
l'effet de la loi de 1905, les prud'hommes deviennent, avant lout, 
une institution judiciaire, comme les juges de paix et les tri- 
bunaux de commerce. Leurs rapports avec la justice ordinaire 
deviennent plus fréquents et plus importants. Ainsi s’expliquent 
la disposition qui fait du juge de paix le départiteur du conseil 
de prud'hommes, celle qui veut qu’à l'avenir les appels des 
jugements des prud'hommes soient portés au tribunal civil el 
non plus au tribunal de commerce, celle qui fait rentrer les 
conseils des prud'hommes sous la surveillance du ministère de la 
justice. 
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$ 3. — COMPOSITION DES CONSEILS. 


La disposition la plus importante de la loi nouvelle est celle 
qui introduit le juge de paix comme départiteur dans le conseil 
de prud'hommes. Sous l’empire de la loi antérieure, le conseil 
de prud'hommes devait comprendre un nombre égal de patrons et 
d'ouvriers ; en fait et ordinairement, deux patrons et deux ouvriers. 
Mais, en outre, il y avait un autre membre, le plus souvent un 
cinquième membre, auquel appartenait la présidence. Celle-ci 
élait dévolue, d’après un roulement établi dans chaque conseil, 
au président ou au vice-président. Dans un grand nombre de 
conseils, le président siégeait une semaine et le vice-président 
une autre semaine, d’après un roulement intérieur. L'égalité 
entre patrons et ouvriers était bien théoriquement respectée, 
en ce sens que la présidence de l’audience se partageail entre le 
président et le vice-président, et que l’un devait être patron si 
l’autre était ouvrier ou réciproquement. Mais pour le jugement 
des affaires, en réalité, l'égalité était toujours rompue par la 
présence du président ou du vice-président, qui avait pour consé- 
quence de composer le conseil d’un nombre im pair de juges. Par 
exemple, si le président était patron et le vice-président ouvrier, 
lorsque la séance était tenue par le premier, elle compre- 
nait trois patrons, dont le président, contre deux ouvriers; et 
inversement, lorsque l’audience devait être dirigée par le vice- 
président ouvrier, il y avait alors trois ouvriers contre deux 
patrons. Les plaïdeurs n’avaient pas tardé à constater cette inèga- 
lilé nécessaire par cela même qu'elle était imposée par la loi, et 
ils s'étaient trop souvent empressés d'en tirer parti dans leur 
intérêt personnel. Qu’on suppose, par exemple, qu’un conseil de 
prud'hommes où la présidence appartenait pendant huit jours 
à un président ou vice-président patron, et la semaine suivante 
au président ou vice-président ouvrier : les patrons avaient bien 
soin d'appeler leurs ouvriers devant le conseil pendant la semaine 
où la présidence appartenait à un patron, et les ouvriers en fai- 
saient autant de leur côté. Pour mettre un terme à ces abus, l’ar- 
ticle 4er de la loi nouvelle introduit deux innovations principales : 
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elle veut qu’à l’avenir les conseils de prud'hommes siègent en 
nombre pair, de sorte que l’élément capital et l'élément travail se 
trouveront toujours en face l’un de l’autre avec des forces égales. 
Mais pour obtenir ce résultat, il a fallu consacrer un principe 
absolument opposé à l'esprit ordinaire du législateur. Celui-ci 
s'attache, en général, à éviter les partages en obligeant les juges 
à statuer en nombre impair; c’est ce que décide notamment 
la loi du 30 août 1883 pour les tribunaux d'arrondissement et 
pour les cours d’appel. Bien au contraire ici et pour les conseils 
de prud'hommes, la loi du 15 juillet 1905 pose une règle inverse. 
Aux termes de l’article 1° de cette loi, le bureau de jugement des 
conseils de prud'hommes se compose d’un nombre toujours égal 
de prud'hommes patrons et de prud'hommes ouvriers, y compris 
le vice-président ou le président siégeant alternativement. Ce 
nombre est au moins de deux patrons et de deux ouvriers. À 
défaut du président ou du vice-président, la présidence appartient 
au conseiller le plus ancien en fonctions; s’il y a égalité dans ls 
durée des fonctions, au plus âgé. 

Cetie nécessité de siéger toujours en nombre pair pour assurer 
l'égalité absolue entre patrons et ouvriers présente un danger 
auquel le législateur a pensé, celui de fréquents partages. Il a 
essayé d'y remédier en décidant que, pour vider ces partages, on 
appellerait le juge de paix du canton. C’est la seconde règle 
importante que consacre l’article 1° et à laquelle nous avoas fait 
allusion plus haut. En cas de partage, l'affaire eat renvoyée, dans 
le plus bref délai, devant le bureau de jugement présidé par le 
juge de paix de la circonscription ou son suppléant. Si la circons- 
cription du conseil comprend plusieurs cantons ou arrondisse- 
menis de justice de paix, le juge de paix appelé à faire parüe du 
bureau de jugement et à en exercer la présidence est le plus 
ancien en fonctions ou le plus âgé, comme on l’a dit plus haut 
pour la présidence. Toutefois, le président du tribunal civil, dans 
le ressort duquel le conseil de prud'hommes a son siège, doil, 
dans le cas où il en est ainsi ordonné per le ministre de la jus- 
tice, établir entre les juges de paix de la circonscription du con- 
seil un roulement, aux termes duquel ils feront le service à leur 
tour pendant un temps déterminé. Les juges de paix des cantons 

| | 
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où ne se trouve pes le siège du conseil peuvent demander à être 
dispensés de ce roulement. 

Par exception au principe que le conseil de prud'hommes, 
siégeant en nembre pair, doit comprendre un nombre égal de 
patrees et d'ouvriers, l’article 1° de notre loi ajeute que dans les 
cas où il y a lseu d'appliquer la loi du {1 décembre 1884, à raison 
de l'un des faits relevés plus haut, cette égalité absolue n’est 
dus imposée. Aux termes de la loi, et dans ces circonstances, le 
bureau de jugement peut valablement délibérer, alors mème qu'il 
ne serait pas formé d’un nerabre égal de patrons et d'ouvriers, 
pourvu qu'il siège, même dans ce cas, ee nombre pair et que ce 
nombre soit au moins égal à quatre. 


IV. — PROCÉDURE DES CONSEILS DE PRUD'HOMMES. 


Les autres dispositions de l’article 1e" sont relatives à la procé- 
dure des conseils de prud'hommes. Elles n’y apportent, à vrai 
dire, aucun changement, et ce qu’elles disent n’est que l’applica- 
tion du droit commun. Ainsi la loi déclare que les délibérations 
du bureau de jugement sont prises à la majorité absolue des 
membres présents; que les séances du bureau sont publiques; 
que, si les débats sont de nature à produire du scandale, le con- 
seil peut ordonner le huis clos; que le prononcé du jugement 
devra toujours avoir lieu en audience publique, 

Tout cela n’est que l'application du droit commun. On rappel- 
lera seulement que les partages pourront être très fréquents, par 
cela même qu’il sera particulièrement difficile à un plaideur 
d'obtenir la majorité absolue. Par exemple, si le conseil se com- 
pose de quatre membres, deux patrons et deux ouvriers, il lui 
faudra au moins trois voix contre une. 


V. — CouPÉTENGE DES CONSEILS DE FRUD'HOMMES. 


La loi du 15 juillet 1905 modifie la compétence en premier et 
deraier ressort des conseils de prud'hommes. Auparavant, et aux 
termes de la loi du 4°" juin 1853, les eanseils de prud'hommes 
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étaient compétents sans appel jusqu’à 200 francs en capital, et à 
charge d’appel, au-delà de cette somme, et sans limite, au tribunal 
de commerce. Ce système avait soulevé plusieurs critiques. On 
lui reprochait de s’attacher, pour fixer le taux de la compétence, 
au capital, tandis que pour les tribunaux d'arrondissement la 
loi du 11 avril 1838 se détermine d’après le principal. Or ces 
deux termes, principal et capital, ne sont pas synonymes. Le 
principal, en effet, comprend sans doute le capital, mais en 
outre et aussi les intérêts ou autres accessoires échus avant la 
demande. De plus, d’après la législation antérieure, le juge de 
paix, à défaut du conseil de prud'hommes, ne connaissait des 
contestations entre patrons et ouvriers que suivant les règles de 
sa compétence ordinaire au point de vue du dernier ressort, c’est- 
à-dire jusqu’à 100 francs sans appel, et à charge d’appel au-delà 
de cette somme (loi du 25 mai 1838, art. 5). Il résulte de là que 
sous l’empire de cette législation une affaire entre 100 et 200 fr. 
était ou non susceptible d’appel, suivant qu’elle était portée 
devant un juge de paix ou devant un conseil de prud'hommes. 
Cette anomalie a aujourd’hui disparu depuis la loi du 12 juillet 
1905 sur les justices de paix. 

Cette loi élève, en effet, le taux général de la compétence en 
premier et dernier ressort des juges de paix à 300 francs, et la 
loi du 15 juillet de la mème année vient d'établir le même taux pour 
les affaires jugées sans appel par les conseils de prud'hommes. 

Aux termes de l’article 2 de la loi nouvelle, les jugements des 
conseils de prud'hommes sont rendus sans appel, sauf du chef de 
la compétence, lorsque le chiffre de la demande n'excède pas la 
somme de 300 francs en capital. Au-delà de cette somme, et 
sans limites, ils jugent à charge d'appel au tribunal d’arrondisse- 
ment. Ces termes en capital sont empruntés à la loi du 1° juin 
1853 et continuent à exclure les intérêts ou autres accessoires 
échus avant la demande. Peut-être y a-1-il encore, sous ce der- 
nier rapport, une différence entre les juges de paix et les conseils 
de prud'hommes. En effet, la loi du 25 mai 1838 sur la compé- 
tence des juges de paix décidait que ceux-ci statuaient sans appel 
jusqu’à la valeur de 100 francs, et la loi du 12 juillet 1905 
reproduit la même formule, en élevant le chiffre à 300 francs. 
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Mais pour déterminer cette valeur de 100 francs ou de 300 francs, 
faut-il s'attacher au capital, comme le dit la loi du 15 juillet 1905 
sur les prud'hommes, ou au principal? Dans le silence de la loi 
des justices de paix sur ce point, il serable qu’on doive s'attacher 
au principal pour déterminer la compétence en dernier ressort 
des juges de paix, même s’il s’agit de contestations entre patrons 
et ouvriers. À l'appui de cette interprétation, on remarquera que 
la loi du 11 avril 1838 sur la compétence des tribunaux d'arron- 
dissement dit qu'ils jugent en dernier ressort jusqu’à 1500 francs 
de principal. Or cette loi peut être considérée comme celle du 
droit commun par cela même qu'elle s’applique aux tribunaux 
d'arrondissement, et à raison de ce caractère elle doit servir de 
moyen d'interprétation aux autres lois de compétence concernant 
les juridictions d'exception sur les questions pour lesquelles ces 
lois gardent le silence. 

L'article 2 de la loi du 15 juillet 1905 comble une lacune de la 
législation antérieure en s’expliquant sur l'influence des demandes 
reconventionnelles formées devant les conseils de prud'hommes. 
Elle reproduit purement et simplement le système déjà consacré 
par la loi du 11 avril 1838 pour les tribunaux d'arrondissement. 
Ce système se ramène à deux règles, avec une exception à la 
seconde règle. 

Première règle. Lorsqu'il est formé devant un conseil de 
prud'hommes, et dans une même affaire, deux demandes, l'une 
principale, l’autre reconventionnelle, pour savoir si l'affaire sera 
jugée à charge d’appel ou sans appel, il faut envisager séparé- 
ment les deux demandes, au lieu de les additionner, de telle sorte 
que l'affaire sera sans appel. si chacune des deux demandes ne 
dépasse pas 300 francs, lors même qu’en additionnant ces deux 
demandes on obtiendrait un total supérieur à cetie somme. 

Seconde règle. Dès qu’une des deux demandes, peu importe 
laquelle, soit la demande principale, soit la demande reconven- 
tionnelle, est supérieure à 300 francs, le conseil ne statue plus 
qu’à charge d'appel sur le tout, et par conséquent même sur la 
demande qui, si elle était formée seule, ne comporterait pas cette 
voie de recours. 

Toutefois, cette seconde règle reçoit une exception pour les 
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demandes reconventionnelles en dommages-intérêts à raison de 
préjudice causé par le procès lui-même et dans le cas où 
demande principale ne dépasse pas 300 francs; dans ce même 
cas, quoique la demande reconventionnelle soit supérieure à 
300 francs, il n’y aura pas lieu à appel et les deux demandes 
seroni jugées en dernier ressort. Cette dispogitien n'existait pes 
autrefois dans les lois relatives aux conseils de prud'hommes, mas 
cette solution était déjà consacrée, pour des tribunaux d’arrondis- 
sement, par la loi du 11 avril 1838. On en connaît la raison : le 
législateur n’a pas voulu que, dans une affaire où le tribunal es 
compéient sans appel sur la demande principale, le défendeur 
püt s'ouvrir cette voie de l’appel en formant une demande en 
dommages-intérêts pour préjudice résultant du procès el d'une 
somme supérieure à 1500 francs. Mais, cette disposition n'exislanl 
pas pour les conseils de prud'hommes, on avait essayé d'intro- 
duire l'appel, en pareil cas, devant cette juridiction. La demande 
principale élant en dernier ressort, le défendeur formait une 
demande reconventionnelle supérieure à 200 francs pour prèje- 
dice résultant du procès et s'ouvrait ana la voie de l'appel 
même du chef de la demande principale. Telle fut, du moins, L 
préieniion souvent admise par les tribunaux ; on en donnait pour 
raison que la disposition de la loi du 11 avril 1838, qui écarte 
l'appel en pareil cas, étant exceptionnelle ne devait, par cels 
même, s'appliquer qu'aux tribunaux d’errandissement, et qu'il 
n’y avait pas lieu de l’étendre aux conseils de prud'hommes. Mais 
la Cour de cassation, saisie de celle question, repouses par de 
nombreux arrêts cette solution : elle se foudait sur ce que le 
principes de compétence contenus dans La loi du 41 avril 1888 
ont le caractère de koi générale par cela même que celte loi con- 
cerne les tribunaux d'arrondissement, de sorte qu'ils doivent, 
dans le silence de la loi, s'appliquer aux autres juridictions el 
notamment aux conseils de prud'hommes (1). 


(1) Civ. Cass., 12 août 1889, D. P. 91. 1. 1149; Reg., 30 mai 189, D. P. 
98. 1. 347; Civ. Cass., 31 octobre 1893, D. P. 94. 1. 326; Civ. Cass.. 11 (+ 
vrier 1897, D. P. 97. 4. 248; Civ. Cass., 27 décembre 1899, D. P. 1900, 1. 
256; Civ. Cass., 17 février 1902, D. P. 1903, 1. 267; Civ. Cass., 4 novembre 
1902, D. P. EU, 1. 46; Civ. Cass., 7 novembre 1906, D. P. 1906, 1. 40. 
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Cette controverse n’est plus possible aujourd'hui. La loi du 
15 juillet 1905 tranche la question dans le sens de la Cour de 
cassation et de la même manière que la loi du 11 avril 1838 pour 
les tribunaux d'arrondissement. Mais de nouvelles controverses 
pourront s'élever, semblables à celles qui sont nées de la loi du 
11 avril 1838. Sans les examiner, nous nous bornerons à dire 
qu'il faut les trancher en s'inspirant de l’esprit de la loi, qui est 
d'empêcher une partie de s'ouvrir la voie de l'appel par une 
demande en dommages-intérêls pour préjudice résullant du 
procès. Nous conclurons notamment de là que l'appel doit être 
admis contre le jugement statuant sur une pareille demande 
reconventionnelle supérieure à 300 francs s'il est formé, non pas 
par le défendeur, mais par le demandeur principal. On ne peut 
pes dire qu'il a voulu s'ouvrir l’appel, puisque, au contraire, il a 
formé une demande principale inférieure à 300 francs, et que la 
demande reconventionnelle émane de son adversaire. De même, 
nous auloriserons le défendeur à appeler de la demande recon- 
ventionnelle en dommages-intérêts pour préjudice résultant du 
procès, si la demande principale est supérieure à 300 francs. Ici 
encore, il est impossible de soutenir que la demande reconven- 
tionnelle a été formée pour ouvrir la voie de l'appel. 

Ce n'est pas non plus le lieu d'examiner ici sous quelles 
conditions il est permis de former une demande reconvention- 
nelle : la loi a gardé le silence et montré par cela même qu'elle 
_ entend qu’on applique le droit commun. 


$ 5. — APPEL DEYANT LE TRIBUNAL CIVIL. 


Üne des principales innovations de la loi du 15 juillet 1905 a 
consislé à enlever aux tribunaux de commerce les appels des 
jugements des conseils de prud'hommes pour les attribuer aux 
tribunaux d'arrondissement. 

On avait parfois proposé, à l’imitation de ce qui se fait dans 
certains pays étrangers, de créer des prud'hommes d'appel ; on a 
cité l'exemple des cantons de Genève et de Vaud. Ces prud’- 
hommes d'appel auraient été en nombre égal de patrons et 
d'ouvriers. Mais le défaut de ce système consiste précisément 
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en ce que les prud'hommes d'appel ne donnent pas plus de 
garanties ni d’autres garanties que les prud'hommes de première 
instance. C’est ce qui fit écarter celte solution. On ne voulait 
pourtant plus des tribunaux de commerce comme juges d'appel : 
on leur reprochait d'incliner trop facilement du côté des patrons 
aux dépens des ouvriers, par cela même que leurs membres sont 
commerçants et industriels et comme tels représentent le capital. 
It fut donc convenu qu’à l'avenir les appels des jugements des 
conseils de prud'hommes sur les demandes supérieures à 
300 francs de capital seraient portés devant les tribunaux 
d'arrondissement donnant plus de garantie d’impartialité que 
les tribunaux de commerce, par la raison qu'ils sont composés 
de magistrats de carrière, inamovibles et indépendants, aussi bien 
vis-à-vis des patrons qu’à l'égard des ouvriers. Mais celte inno- 
valion devait conduire fatalement à une autre : il fallait orga- 
niser d’une manière nouvelle l'appel des jugements des conseils 
de prud'hommes. Ce fut en effet un des objets de l’article 3. 

La loi ne parle pas des formes de l'appel; ce sont donc celles 
du droit commun. Mais elle a soin de déclarer déjà dans l'article 2 
que les prud'hommes peuvent toujours, sans jamais y être obligés, 
prononcer l’exécution provisoire nonobstant appel. 

« Les jugements susceptibles d'appel, porte la disposition finale 
de l’article 2, peuvent être déclarés exécutoires par provision, 
avec dispense de caution jusqu'à concurrence du quart de la 
somme, sans que ce quart puisse dépasser 100 francs. Pour le 
surplus, l’exécution provisoire peut être DrDOnRÉE: à la charge 
par le demandeur de fournir caution. » 

Dans la discussion de la loi, on a fait remarquer qu'il importe 
que les conseils de prud'hommes n'’accordent l’exécution provi- 
soire qu'avec beaucoup de précaution, parce que souvent il 
arrivera qu’en cas de réformation de la décision des premiers 
juges il sera difficile à celui qui avait perdu en première ins- 
tance et qui a gagné en appel d'obtenir la restitution de ce qu'il 
avait donné. Il semble bien résulter de cette discussion de la loi 
que l'exécution provisoire est toujours facultative et jamais obli- 
gatoire pour le conseil. 

L'article 3 réglemente d’une manière toute nouvelle les délais 
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d'appel contre les jugements des conseils de prud’hommes. La 
loi commence par prohiber l’appel pendant les trois jours qui 
suivent le prononcé du jugement à moins que le jugement n'ait 
élé déclaré exécutoire par provision; elle ajoute ensuite que 
l'appel sera admis pendant dix jours seulement à partir de la 
signification du jugement. C’est une grave et heureuse innovation 
sur la législation antérieure, sous l'empire de laquelle le délai 
d'appel était de trois mois d’après l'opinion la plus généralement 
admise (1). 

L'article 3 organise ainsi la procédure d’appel devant le tribunal 
civil. L'appel doit être jugé et instruit comme en matière com- 
mercisle sans assistance obligatoire d’un avoué. Les partics peu- 
vent se faire assister et, en cas d’absence ou de maladie, se 
faire représenter par un ouvrier ou un patron exerçant la même 
profession. On remarquera que la loi impose la comparution 
personnelle, sauf en cas d’absence ou de maladie. Les chefs 
d’indusirie peuvent se faire représenter par le directeur gérant 
de leur établissement, ou par un employé. Le mandataire doit 
‘être porteur d’un pouvoir sur papier libre; ce pouvoir peut être 
donné au bas de l'original ou de la copie de l’assignation ; mais, 
en imposant cet écrit, la loi suppose évidemment que la partie 
qui a donné le mandat n’est pas présente à l’audience. Lors- 
qu'une des parties se fait représenter par un avocat régulièrement 
inscrit au barreau, ou par un avoué exerçant près du tribunal 
civil de l’arrondissement, cet avocat et cet avoué sont dispensés 
de présenter une procuration, alors même que leurs clients 
n'assistent pas à l’audience. 

Les parties peuvent déposer des conclusions écrites, mais il 
leur est interdit de faire signifier aucunes défenses. 

L'article 3 contient une disposition finale aux termes de laquelle 
le tribunal civil doit statuer dans les trois mois à partir de l’acte 
d'appel. Cette disposition n’est, à vrai dire, munie d'aucune 
sanction légale au profit des parties. C'est plutôt une recomman- 
dation donnée aux juges qu’un ordre impéralif. Tout ce qui 


(1) Voy. mon Précis théorique et pratique de Procédure civile, t. Il, 
p. 6176. 
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résulterait du retard dans l’expédition de ces affaires ne pourrait 
être qu'une mention dsns les rapports administratifs sdressés 
aux supérieurs hiérarchiques sur l'administration de la justice. 


& 6. —- PouRvoi EN CASSATION. 


La loi nouvelle ne s’oceupe ni de la tierce opposition, ni de la 
requête civile. De ces deux voies de recours, la première reste 
donc soumise au droit commun et la seconde est étrangère aux 
conseils de prud'hommes. Mais l’article # est consacré au pourvoien 
cassation et pose, à l’occasion de celte voie de recours, un certain 
nombre de règles dont les unes ne sont que l’application du droit 
commun, landis que les autres consacrent des particularités qui 
mérilent d’être relevées. 

Cet article est, d’ailleurs, assez mal rédigé et aurait pu être 
formulé d’une manière plus satisfaisante. Il importe avant tout 
d'en dégager les deux questions suivantes : quels sont, en celte 
matière, les jugements susceptibles de pourvoi en cassation? 
Quelles sont les causes d'ouverture à cassation? À ces deux 
questions, notre article répond en reproduisant la théorie géné- 
rale du pourvoi en cassation. Ainsi ne peuvent être attaqués par 
cette voie de recours que deux sortes de jugements, ceux qui 
ont été rendus, en premier et dernier ressort, par les conseils 
de prud'hommes et ceux qui ont élé rendus par les tribunaux 
civils sur appel des jugements de prud'hommes. De mème, la 
loi admet comme causes d'ouverture à cassation celles du droit 
commun. Ces causes, on le sait, peuvent se ramener toutes à la 
violation de la loi, mais on a l'habitude de décomposer celte 
formule très large, et par cela même un peu vague, en disant 
que le pourvoi en cassation est ouvert pour fausse application 
de la loi, incompétence et excès de pouvoir, violation des formes 
prescrites à peine de nullité, contrariété de jugements en der- 
nier ressort entre deux tribunaux différents dans la même affaire. 
Tout cela n’est que l’application du droit commun formalé d'une 
manière assez inexacte et incomplète dans notre article 4, mais son 
intention n’est pas douteuse, 

Voici venir les particularités consacrées par cet article el 
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qu'on appliquera dans tous les cas, que le pourvoi soit dirigé 
contre un jugement en premier et dernier ressort d'un conseil de 
prud'hommes ou qu'il soit formé contre un jugement sur appel 
au tribunal civil : 

4. Le pourvoi doit être formé au plus tard dans les trois jours 
à dater de la signifieation du jugement. Ce délsi, comme on le 
voit, est smgulièrement court, surlout si on le compare au délai 
ordinaire qui est de deux mois. 

2. À la forme d’une requête d'avocat à le Cour de cassation, 
la loi substitue ici une forme beaucoup plus simple, celle d’une 
déclaration au secrétariat du conseil ou au greffe du tribunal, 
suivant que le pourvoi est dirigé contre un jugement de prud’- 
hommes ou contre un jugement du tribunal civil. Dans tous les 
eas, celte déclaration doit être notifiée à l'autre partie dans la 
huitaine suivante, à peine de déchéance. Le ministère d'avocat à 
la Cour de -cassation est donc supprimé ou tout au moins n’est 
pas obligatoire, et la procédure est réduite à la forme la plus 
simple. 

3. Le demandeur en cassation est, par faveur spéciale, dispensé 
de consignér une amende. 

4. Dans la quinzaine de la notification du pourvoi, les pièces 
doivent être adressées à la Cour de cassation. 

5. La loi supprime ici le préliminaire de la chambre des 
requêtes et veut que le pourvoi soit directement porté à la 
chambre civile. 

6. L'article # veut que la Cour de cassation statue dans le mois 
qui suit la réception des pièces. C’est encore là plutôt une recom- 
mandation qu’un ordre impératif et cette disposition est sans 
aucune sanclion au profil des parties. 


Q 7. — Discipuine. 


Il résulte bien nettement de l’ensemble des dispositions précé- 
dentes que la loi du 15 juillet 1905 a retiré aux conseils de pru- 
d'hommes leur caractère ancien et dominant de conciliateurs. Ce 
caractère, sans disparaître complètement, devient un accessoire 
de leur compétence. Désormais..ils forment avant tout une 
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juridiction de l’ordre judiciaire. Aussi la loi veut-elle qu’au point 
de vue de la discipline ils soient détachés du ministère du com- 
merce et passent sous l'autorité du ministère de la justice, de 
sorte qu’ils seront soumis aux mêmes règles de discipline que les 
autres magistrals et notamment à la prise à partie : « Les con&ils 
de prud'hommes, porte l’article 5, sont dans les attributions et sous 
la surveillance du ministère de la justice. Les dispositions du 
Code civil, du Code de procédure civile et du Code pénal, qui 
ont trait à la discipline des tribunaux et des magistrats, sont 
applicables aux conseils de prud'hommes et à leurs membres. » 
Toutefois cet article $ ne vise que les attributions judiciaires des 
conseils de prud'hommes; il est tout à fait étranger à leurs attri- 
butions administratives. On a formellement dit dans les travaux 
préparatoires de la loi que les conseils de prud'hommes ne sont 
distraits du ministère du commerce et rattachés au ministère de 
la justice qu’au point de vue judiciaire. Ils conservent leurs 
anciennes attributions administratives et continuent, sous ce rap- 
port, à dépendre du ministère du commerce. On a même conclu 
de là que les décrets de création ou de suppression de conseils 
de prud'hommes doivent être contresignés à la fois par le ministre 
de la justice et par le ministre du commerce. 


_E. GLASSON. 


L'EXERCICE DES DROITS ET LA RESPONSABILITÉ CIVILE 


(A PROPOS DE QUELQUES ÉTUDES RÉCENTES) (Â) 


Par M. Georges Ripsar, docteur en droit. 


Les jurisconsultes, qui, vers la fin du siècle dernier, se sont 
attaqués au principe de la faute délictuelle jusqu'alors indiscute, 


(1) Saleilles, De l’abus de droit, rapport présenté à la {r° sous-commis- 
sion de la commission de révision du Code civil, Bulletin de la Société 
d’études législatives, 1905, p. 325. — Josserand, De l'abus des droits, Paris, 
A. Rousseau, éd., 1905. — Alfred Martin, L'abus du druit et l'acte illicite, 
Zeitschrift fur schweizerisches Recht, 1905, p. 21. — Marc Desserteaux, 
Abus de droit et Conflit de droits, Revue trimestrielle de Droit civil, 1906, 
p. 119. 
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ont cru un instant ‘leur rève devenu réalité, en voyant une 
légishtion récente, une jurisprudence libérale, une doctrine 
mieux éclairée élargir le cadre de la responsabilité civile. Ils 
ont vu les tribunaux qualifier fautes des faits jusqu'alors re- 
connus légitimes, et, moins soucieux des textes, des juristes 
ironiques devant les souvenirs de la loi Aquilie et du délit 
privé. L'idée nouvelle du risque semblait devoir triompher 
de tous les obstacles. 

Mais l’activité individuelle, que l’on prétendait rendre respon- 
sable des dommages qu’elle cause, étonnée de se sentir ainsi 
réfrénée dans son désir légitime d'expansion, forte d’un siècle 
de développement dans la liberté économique, se replia devant 
celle menace de répression et prétendit enfermer son irrespon- 
sabilité dans les droits qu’elle tenait de la loi. 

Tout était remis en question. La responsabilité devait-elle 
sarrèler devant l'exercice d’un droit? Les juristes qui ne le 
pensaient pas devaient se remettre à l’œuvre. 

Des études récentes ont prétendu trouver la solution ou une 
des solutions du problème. La théorie de l’abus de droit qu'elles 
proposent doit être soumise à l'expérience et à la critique. Nous 
nous proposons simplement de montrer pourquoi elle est née, ce 
qu'elle a apporté de nouveau à la théorie de la responsabilité et 
ce que l’on doit, à notre avis, en retenir. 


[. — On connaît l’élégante formule qui permet de résoudre le 
problème en le supprimant : Neminem lædit qui suo jure utitur. 
Elle a servi d’axiome à tous les jurisconsultes du siècle dernier; 
elle est encore d’une application journalière constante, et on 
continue à la citer avec complaisance, sans se gèner pour la 
violer au milieu d’un silence de complicité. 

L'irresponsabilité dans l'exercice du droit qu’elle consacre n’est 
d'ailleurs qu’une pièce du système de la responsabilité délic- 
tuelle, qui compte encore tant d’éminents défenseurs (1). Avant 


(1) V. les articles de M. Planiol, Ætudes sur la responsabilité civile 
XXXV. 23 
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1895, ce système était unanimement adopté. Pas de respenss- 
bilité sans faute, tel était ke dogme intangible. Conduisez-vows 
en bon père de famille, voilà le conseil que les juges denssient 
implicitement aux justiciables en condamnant ceux qui commet 
taient quelque faute contre l'honnêteté, l'habileté où la lègalié 
pour reprendre en une formule une division récemment enon- 
cée (4). Si par malheur un accident vous est asrivé du fai de 
votre prochain exerçant légalement, honnêtement, habilemest 
son activité, supportez-le sans vous plaindre. « La vie humaine 
comporte toujours des risques » ; il ne faut pas vouloir € trouver 
des responsables là ou il n’y en a pas ». Vous avez, vous aussi, 
le droit de faire souffrir votre voisin. C’est la lutte pour h vie. 
Peut-être vous paraitra-t-elle bien dure? C’est que vous ne e0æ- 
prenez pas les bienfaits sociaux de la libre concurrence (2). 

Or, l’activité qui s'exerce en vertu d’une permission spéciale 
du législateur ne peut pas ne pas être honnête et légitime. Sans 
doute, elle pourrait être maladroite, mais le titulaire d’un dril 
n’est pas obligé de prouver son aptitude matérielle à l'exercer. 
C'est encore en user qu’en abuser. 

I} serait inexact de ne pas mentionner les tentatives qui, dès 
cette époque, furent faites pour lutter contre cette irresponsabilité 
sous le couvert de la faute d'intention ou de la faute de mals- 
dresse. Si la jurisprudence les accueillit parfois, le doctrine 
songea seulement à limiter le droit pour limiter l’irresponsabililé. 
11 faut que l’acte nocif rentre exactement dans l’exercice du droit 
pour assurer l’impunité à son auteur. Or, tous les droits ont des 
limites; celui qui les dépasse n’est plus couvert par la protecion 
légale. 

Mais le juge a-t-il qualité pour limiter ainsi le droit légale- 
ment défini? Non, il faut attendre du législateur une réglemen- 
tation toujours plus étroite, sans doute, mais qui a une limite. 


Revue critique, 1905, p. 177 et 1906, p. 80; Traité de droit civil, 3° éd, LI, 
ne 871 bts. Cf. également, Hauriou, note au Strey, 1905, 3, 114 

(1) Planiol, Revue critique, 1905, p. 277. 

(2) Ces citations sont empruntées à l’article de M. Plaiol. Catte théories 
est celle de tous nos grands civilistes. V. les références nn 
nerie et Barde, Des obligations, t. 11], 2° partie, p. 4071. 
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C'est qu'en effet fes droits nous sont donnés pour nous per- 
mettre l’aclion à nos risques et périls. Le législateur, par 
exemple, livre au propriétaire une partie du sol de la nation es 
lui permettant d'en user pour son plus grand bien. Il est obligé, 
ensuite, d’édieter toute une réglementation pour défendre à ce 
propriétaire de commettre sur ce fonds des actes en conformité 
peut-être avec le but de son droit, mais en contradiction avec l’in- 
lérêt social. Cette réglementation ne saurait aller jusqu’à prévoir 
tous les risques de cette exploitation; car à interdire les actes 
dommageables, il faudrait frapper l’action même. 

IL. — On sait comment, vers 1895, des idées depuis longtemps 
au fond de tous les esprits prirent corps. Des juristes s’avisèrent 
que ces projets de loi sur les accidents du travail, depuis si long- 
temps déposés, ne représentaient pas un désir de charité envers 
louvrier, mais qu’ils étaient simplement l’applieation de principes 
, qui régissent toutes les questions de responsabilité. Au-dessus de 
la théorie du risque professionnel apparaît la théorie du risque 
créé. MM. Saleilles et Josserand en sont les promoteurs et ils 
deviennent en même temps les syndics à la faillite de la 
faute (1). 

Profitant de la rénovation de la méthode juridique qui lui 
permet d'échapper au reproche d'illégalité, la théorie du risque 
se systémalise dans cette formule : < Tout dommage doit être 
réparti entre l’auteur et la victime dans la mesure où chacun 
d'eux l’a causé par son fait (2). » Et ce ne sont pas seulement les 
mots qui ont changé, mais aussi le principe de la responsabilité 
et les résultats pratiques de la règle (3). Cette théorie nouvelle, 
qui a la prétention d’être purement objective, fait réparer par 


(1) Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile, 1897; De 
l'obligation, 2e éd. 1901, p. 354, note au Dalloz, 1897, 1. 433. Josserand, De 
la responsabilité du fait des choses inanimés, 1897, et notes au Dalloz, 1900. 
2.388; 1904. 2. 257: 1905. 2. 497. 

(2) Teisseire, Essai sur le fondement de la responsabilité, thèse, Aix, 1901 
et les références citées. Adde : Germette, thèse Paris, 1903. De Haëne, Flandre 
judiciaire, 1904, p. 295. 

(3) M. Planiol montre bien cette différence en déclarant monstrueuse la 
solution donnée per l’arrêt de la Cour de egssation du 16 juin 1896 (D. 97. 1. 
433) que la théorie du risque a tant loué. 
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l'activité les risques qu'elle crée, quitte à lui donner par une 
juste compensation les bénéfices qu’elle procure (1). Pour ceux 
qui croient le droit destiné, non pas à sanctionner les effets de la 
concurrence humaine, mais à rétablir l'équilibre instable que 
déplace à chaque instant à son profit l'activité prépondérante, le 
doute n’est pas possible. Il faut, sans que cette condamnation 
ait des airs de reproche, faire verser à l’auteur de l’acte domma- 
geable l’indemnité nécessaire à sa victime, car on ne peut éviter 
de choisir entre eux, et comment hésiter dans ce choix? 

Mais alors se sentant plus fortement menacé, l’auteur du risque 
invoqua bien haut les droits que la législation positive lui avail 
accordés et, devant celte prétention, les juristes novateurs hési- 
tèrent. Il leur apparut un instant qu’elle était justifiée puisque 
les droits sont les garanties sociales données au libre exercice de 
l'activité (2). Puis on s’aperçut bien vite qu'il n’y avait aucune 
raison de traiter différemment l’activité usant du droit général 
d'expansion licite et l’activité canalisée dans le droit défini. On 
enseigna alors que, loin d’être une cause d’exonération, l'exercice 
des droits élait une source de responsabilité (3). 

C'était aller trop loin. Il ne faut pas oublier que le droit a été 
acquis en général moyennant un sacrifice. Il doit offrir, jusqu'à 
un certain point, un champ libre à l’activité. Il y a une limite à 
fixer. Ne pourrait-on pas dire que l’irresponsabilité est créée, non 
par l’exercice du droit, mais par ce fait que l’on agit dans les 
conditions normales de son époque et de son milieu? Car si un 
dommage se produit dans ces conditions, ce sera la victime elle- 
même qui s’y sera, volontairement ou non, exposée (4). 

II. — Supposons maintenant que l’auteur de l’acte dommageable 
ait agi dans des conditions objectives irréprochables; mais que 
son acle ait été inspiré par une pensée de malveillance, d'animo- 


(1) Georges Ripert et Teisseire, De l'enrichissement sans cause, Revue tri- 
mestrielle, 1904 n° 4. 

(2) Teisseire, thèse citée, p. 278. 

(3) Lévy, Responsabilité et contrat, Revue critique, 1899, p. 361. 

(4) C'est ce que nous avons essayé de montrer ailleurs : De l'exercice du 
drnit de propriété, thèse Aix, 1902. Voy. pour la critique approbative de 
cette idée : Gény, Risques et responsabilité, Revue trimestrielle, 1902, p. 812. 
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sité envers autrui. Il n’a usé de son droit que dans le but de pré- 
judicier à autrui. Voilà le domaine propre de la théorie de l'abus 
de droit, théorie absolument nouvelle sous un vocable plus 
ancien, parce que l’on a qualifié autrefois d'abus de droit et qu'on 
qualifie encore ainsi toute hypothèse de responsabilité dans l’exer- 
cice du droit (1). 

Dès 4902, M. Gény avait signalé le danger de voir dans une 
causalité objective le fondement unique de la responsabilité. 
L'esprit de logique que manifestait la théorie du risque, ses 
tendances unicistes, ses aspirations déterminisles, lout concourait 
à éliminer l'intention dolosive dans la solution du problème. 

MM. Saleilles et Josserand viennent remettre au premier plan 
cette question de l'usage dolosif des droits. M. Saleilles a con- 
densé la théorie dans une formule : « Un acte dont l'effet ne peut 
être que de nuire à autrui sans intérêt appréciable et légitime 
pour celui qui l’accomplit ne peut jamais constituer l'exercice 
d’un droit » ; ou encore : « L'abus de droit n'existe que lorsqu'il 
y a intention exclusive de nuire en l'absence de tout intérêt per- 
sonnel appréciable (2). » 

Cette théorie n’a d’ailleurs pas la prétention d'englober toutes 
les sources de responsabilité dans l'exercice des droits. Il faudra 
distinguer trois catégories de faits : ceux qui dépassent le contenu 
du droit et deviennent des actes de liberté licites ou illicites sui- 
vant les cas; ceux qui rentrent dans le contenu du droit, mais 
sexercent aux risques et périls du titulaire; enfin ceux qui, 
objectivement licites, sont néanmoins contraires au droit « par le 
caractère anlisocial de leur but intentiondel (3) ». Ge sont ces 
derniers faits que l’on qualifiera d'actes abusifs. 

Ces actes se distinguent nettement par leurs caractères; ils se 
distinguent aussi par leur nature. L'acte étant antisocial ne doit 
pas seulement obliger à réparation; il peut y avoir opposition 


(4) Percherot, De l'abus du droit, Th. Dijon, 1902; Charmont, Revue tri- 
mestrielle, 1902, p. 113; Buttin, De l'usage abusif des droits, Th. Grenoble, 
1904; Reynaud, L'abus du droit, Th. Paris, 1903. 

(2) Saleilles, op. cit., p. 348 et 345. 

(3) Saleilles, op. cit., p. 339; Josserand, 0p. cit., p. 5. Cf. Desserteaux, 0p. 
cil., p. 124. 
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préalable à son exécution. Par là la théorie de l'abus de droit 
dépasse le domaine de la responsabilité. Tous les droits apparais- 
sent comme susceptibles d'abus, aussi bien les droits extracon- 
tractuels, droit de propriété, droit de recourir aux voies judi- 
ciaires légales, droit de publication, que les droits contractuels, 
abus dans l’exécution ou la résiliation d’un contrat, abus dans 
sa conclusion, abus même dans le refus de le conclure, et que les 
droits de famille, abus de la puissance paternelle ou de la puis- 
sance maritale (1). Le principe de l'abus de droit apparait aussi 
large que celui qui est sanctionné par l’art. 6 du Code civil. Il 
devrait figurer dans les dispositions générales de nos lois (À). 

Telle est la thèse. C'est un fait digne de remarque que deux 
auteurs, si versés dans les questions de responsabilité, soient 
arrivés en même temps à des conclusions presque identiques. Îls 
se sont montrés pour cette théorie de l'abus de droit pleins d'une 
indulgente affection. Ils ont prié le législateur futur de l’accueillir 
et encouragé le juge actuel à l'appliquer. Ils espèrent beaucoup 
de sa profusion; grâce à elle, le nouveau Code ne fera plus « servir 
la loi à un but de malveillance et de rancune (3) ». Grâce à elle, 
la jurisprudence peut, dès maintenant, « assurer cet équilibre 
instable des droits, que se fait un jeu de rompre à tout instant 
la concurrence vitale (4) ». 

Ce sont de belles promesses. Elles n’ont point tenté la Com- 
mission de revision du Code civil. Elle a refusé d'introduire une 
proposition générale dans le titre préliminaire du Code ciril et 
renvoyé à la sous-commission chargée de la revision de l’art. 1382 
l'examen de la question. L'art. 8 du projet de Code civil suisse 


(1) M. Josserand a étudié avec une grande finesse et une grande süreté de 
vue ces différents cas d'application, p. 17 et suiv. 

(2) Saleilles, op. ei., p. 339 et 340. Le projet de Code civil suisse art. 3 
$ 2 emploie une formule très générale et qu’il faut bien reconnaitre très 
imprécise. « Celui qui abuse évidemment de sun droit ne jouit d'autuse 
protection légale. » (Cf. Martin, loc. cit., p. 48.) Au contraire le par. 
226 du Code civil allemand définit l'acte abusif celui qui n’a d’autre but que 
de nuire à autrui. 

(3) Saleilles, p. 319. 

(4) Josærand, p. 89. 
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se heurte à une opposition semblable. L'étude récente de M. Mar- 
ts est une protestation contre celte disposition (1). 

Nous n'avoas pas l'intention d'entrer dans le détail de la 
théorie, d’en suivre les applications. Nous voudrions simplement 
rechercher sa véritable portée et son originalité. 


IL. 


[. — I] ne faudrait pas s'exagérer celte portée pratique. C'est 
un fait digne de remarque, qu’on ait parlé d'abus de droit avant de 
parler de risques, et qu'après avoir dégagé la théorie du risque, 
on ait cessé, pendant quelque temps, d’en parler. 

Dans l'exercice du droit de propriété, ce que l’on a cherché 
d'abord à réprimer, ce sont les atleintes volontairement malfai- 
santes au droit d'autrui. On parlait alors de faute d'intention. 
Quand une jurisprudence plus libérale en vint à déclarer généra- 
teurs de responsabilité tous les actes anormaux accomplis par 
ua propriétaire, il n’y eut plus à s'occuper, en présence d'un de 
ces actes, de la pensée qui l’avait inspiré. 

En matière de procès téméraires, on a commencé par n accor- 
der de réparation à la victime que dans le cas où son adversaire 
avait agi de mauvaise foi. Mais les tribunaux inférieurs, 
approuvés d’ailleurs par la Cour de cassation (2), ont vite élargi 
œlle jurisprudence trop restrictive, en condamnant le plaideur 
téméraire, même de bonne foi, et ils considèrent souvent qu'il a 
été téméraire, par cela seul qu’il a plaidé ou perdu. C'est le 
risque du procès. 

Quand il s’agit du brusque renvoi dans le louage de services, 
ce n’est pas seulement la rupture du contrat impose par une 
pensée haineuse qui donnera lieu à indemnité, mais bien le 
renvoi injuslifié, d’après les habitudes communes, et peul-être 
même tout renvoi. L'employeur prend à sa charge les risques du 
droit de congé qui lui est accordé. 


(1) Voy. Journal de Genève du 19 avril 1906. 
(2) Cass., 11 juin 1890, D. 91. 1. 193, « erreur grossière équivalente au 
dol s. 
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Ces exemples suffisent (1). Dans tous ces cas, la réparation 
des actes intentionnellement délictueux a été la première étape 
de la théorie du risque, parce que c’est dans le fait intentionnel 
que l'élément de causalité, générateur du risque, apparait avec le 
plus d'évidence. « L'activité qui cause un dommage intention- 
nellement doit prendre toute la responsabilité, car elle répond 
non seulement de ce qui paraît son fait propre, mais encore de 
ce qui parait le fait d'autrui, parce que, ce fait d'autrui, sa 
volonté l’a rendu sien (2). » 

Toutes les fois, par conséquent, que le titulaire d’un droit 
commet un acte qui sort des conditions habituelles d'exercice de 
ce droit, il doit être tenu de réparer les dommages qu’il a causés. 
Mais dans tous ces cas le recours à l’intention dolosive est superflu, 
sous réserve de ce que nous dirons sur la sanction de l’abus de droit. 

IL. — Supposons, au contraire, qu'il s'agisse d’un acte de mani- 
festation habituelle et constante de l’exercice d'un droit, accompli 
d'ordinaire en vue d’un but utile, mais qui dans un cas excep- 
tionnel est uniquement inspiré par une pensée de malveillance. 
Faut-il dire, dans ce cas, que « la légalité extérieure objective de 
l'acte rend le recours à l'intention subjective, aussi superflu 
qu'inadmissible (3)? » Par exemple, un propriétaire élève sur 
son toit une fausse cheminée uniquement pour gèner la perspec- 
tive de son voisin, ou bien coupe intentionnellement les veines 
d’une source qui jaillissait dans le fonds contigu et laisse perdre 
l'eau inutilement. Un patron donne, avec le délai d'usage, congé 
à un ouvrier uniquement par esprit de vengeance (4). Voilà des 
actes qui constituent vraiment des abus de droit. 

Ces actes, la théorie du risque, même largement entendue, ne 
les atleint pas. La théorie nouvelle, au contraire, les déclare 
illicites, et elle a par là étendu le champ d’application de la res- 
ponsabilité civile. 


(1) V. le développement de ces hypothèses d’abus de droit dans les 
études précitées. Saleilles, p. 341 ; Josserand, p. 17; Desserteaux, p. 129. 

(2) Teisseire, op. cit., p. 181. 

(3) Ihering, Œuvres choisies, t. 11, p. 122. 

(4) Colmar, 2 mai 1855, D. 56. 2. 9; Lyon, 18 avril 1856, D. 56. 2. 200; 
Montpellier, 16 juillet 1866, S. 67. 2. 185. 
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J faut, pour la juger, commencer par faire justice de 
l'objection la plus vivement proposée. On a crié à l'arbitraire (1). 
M. Josserand a fort bien montré qu’elle n’est ni plus ni moins 
arbitraire que les autres théories de la responsabilité. On ne se 
méfie pas de l'arbitraire du juge quand il s’agit d'apprécier la 
faute et le degré de la faute, la causalité et la force de la causa- 
lité, et on le redouterait pour apprécier une chose aussi nette que 
l'intention dolosive! Bien mieux, on laisse au juge criminel le 
droit de scruter l'intention délictuelle du prévenu et on voudrait 
enlever ce droit au même juge statuant en matière civile ! 

I ne sert de rien de répéter que nous relombons aussi dans le 
subjectivisme. Les attaques contre les tendances subjectives de la 
responsabilité délictuelle, nous savons vers quel but elles ten- 
daient. Ce n’était pas le caractère subjectif de la conception que 
l'on visait, mais les restrictions dont elle entourait l'exercice 
de l’action en responsabilité. 

Mais la théorie de MM. Saleilles et Josserand n'est-elle pas 
allée trop loin dans un autre sens? Quelle serait la sanction de 
l'exercice intentionnellement délictueux d’un droit dont les pré- 
rogatives ont été légalement définies? Supposons, par exemple, 
qu’un propriétaire demande le bornage uniquement pour forcer 
son voisin, dont il connaît l’indigence, à supporter la moitié des 
frais, ou que, dans une pensée de malveillance, il force son voi- 
sin à arracher des arbres plantés en deçà de la limite légale, 
mais qui ne le gènent en rien. 

Poussée dans sa direction logique, la théorie de l'abus des 
droits interdira ces actes. Je crains que sur ce point les auteurs 
de cette théorie n’aient cédé trop facilement à un désir instinctif 
de justice morale et qu'ils n'aient été poursuivis par les souvenirs 
d’un kantisme intransigeant. Sans doute, l’auteur de l'acte ne 
s'est pas conduit de façon à ce que son action puisse servir de 
ligne de conduite universelle, mais ce n’est pas une bonne conduite 
que le juge peut exiger de lui, c’est le respect du droit d'autrui. 

Il paraît impossible, dans ces hypothèses, d'interdire l’acte ou 
même d'y voir une source de responsabilité. Pourquoi cela? 


(1) Desserteaux, op. cit., p. 125. 
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Parce que cel acte a eu lui-même un but utide et ne peut pas ne 
pas l'avoir. C'est donc que l’inéention ämporie moins que le but. 

La différence n'est pas purement verbale. Klle se précise 
quand il s'agit de l'exereice des droits contractuels. Vois un 
exemple emprunté à la jurisprudence. Une compagnie de che- 
mins de fer jouit d’un ocertais délai pour fournir aux proprié- 
taires des embrenchements particuliers des wagons qu'ils ré- 
camemt. Or la Gour de cessation a jugé, par arrêt du 1 mai 190, 
qu’une compagnie peut être condamnée ai elle a « abusé des 
latitudes qui lui sont accordées pour da fourailure des wagans », 
c’est-à-dire si elle a attendu le dernier jour du délai. « Pour la 
première fois, dit M. Jessærand, äl est proclamé qu’un débieur 
peut encourir une responsabilité, bien qu'il soit demeuré exac- 
tement dans les limites où le contrat avait enfermé son oblige- 
ion (1). » Si cette solution a vraiment l'importance qu'on veut 
lui donner, il est permis de ne point la louer. Sa générabsation 
ne tendrait à rien moios qu’à tuer la sécurité des conventions, et 
Bous ne pouvons pas admettre qu’un débiteur qui stipule un 
débai n'ait pas le droit d’en jouir. 

1 faut donc faire une distinction. L'exercice régulier des 
droits ne permet pas toujours de critiquer l'intention dans 
laquelle ils sont exercés. Celle critique m'est pas permise quand 
l'acte porte en lui-même son utilité, quel que soit le motif qu 
l'ait inspiré. Ainsi, on ne comprend pas qu’une demande de 
bornage soit inutile. Peu importe, par conséquent, qu'elle soit 
inspirée par une pensée malfaisante. L’imtention dodosive doit se 
manifester par une déviation dou but du droit. M. Josserand a 
fort bien montré que l’abns des droits se caractérisait par l’illégi- 
ümité du motif (2). [l aucait pu, après avoir posé ke critérms, 
montrer qu’il y a des droits qui ne sont pas susceptibles d'abus, 


(0) Cass., 7 sai 1902, Gaz. du Palais, 16 juin 1902 ; Josserand, sp. «il, 
p. 96. — Camp. Josserand, note au Dalloz. 1906. 2. 105, qai critigæ an 
jugement récent du tribunal de Touleuse refusant d'admettre qu'un crésn- 
cer puisse abuser de son droit en inscrivant son hypothèque judiciaire sur 
tous les immeubles appartenant à son débiteur, immeubles d’une valeur 
bien supérieure à la créance garantie. 

(2) Josserand, op. cit., p. 517. 
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perce que leur exercice a un bat utile, partant légitime, indé- 
pendsmment de toute volonté de leur auteur. 

Par là, la théorie de l’abas des droits rejemL ta théorie du 
rique. C’est un atte anormal que velui qui esl exercé sans 
atilité. Seulement, le grand mérite de la théone nouvelle est 
d'avoir mis en lumière ceci : c’est qu'on ne peut complètement 
expalser le rêle de la velonté consctente dans le domaine de la 
responsabilité. Un aete qui s'offre à l'examen avec un caractère 
objectif normal peut entraîner pourtant la responsabilité de son 
auteur, s’il est établi qu’il a êté erercé dans l'unique but de 
auire à atr&i. Gar le droit doit exiger que l’activité individuelle 
æ dirige vers un but aütile, et s'il peut lui permettre l'activité 
égoïste, il ne saurait autoriser l’imutilité de ka malfaisance. 


[IL 


Que l’inutilité voulue de l’acte dommageable soit objective ou 
subjective, elle a pour les partisans de la théorie de l’abus des 
droits la même conséquence. Elle rend l'acte illégitime. « Le 
caractère antisocial du but intentionnel..., dit M. Saleilles, exige 
non seulement qu’il y ait réparation pécuniaire, et non seulement 
qu'il y ait réparation en nature, mais inexécution totale d'un 
acte considéré comme contraire au droit; la sanction qui le 
concerne est l'opposition préalable à l'exécution. » Et M. Josse- 
rand écrit, lui aussi : « Toutes les fois qu'aucun obstacle parti- 
culier ne s’y opposera, la sanction en nature devra être prononcée 
comme la plus satisfaisante, la plus adéquate au grief causé (1). » 

C’est par là que la théorie de l'abus du droit doit prendre 
toute son ampleur et toute sa valeur. C’est par là qu'elle dépasse 
même le domaine de la responsabilité civile, puisqu'il s’agit 
non seulement de réparer les conséquences d’un acte domma- 
geable, mais encore d’en prévenir l'événement. 

Mais, à mon sens, c’est par là qu’elle prête surtout à critique, 
si :brRn: qu'on :æe peut l'sdmettre, croyons-nous, qu’en la sépa- 
rant des conséquences qu'on a prétendu lui imposer. 


(1) Saleilles, p. 339; Josserand, p. 68. 
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Supprimer, dans la mesure du possible, les effets de l'acte 
accompli, en prévenir au besoin la réalisation, n'est-ce pas 
déclarer que l'acte accompli est contraire au droit? Cela nous 
parait évident. On en arrive alors à laisser le juge maître absolu 
de la délimitation des droits, libre de restreindre les prérogatives 
légalement conférées au titulaire. C’est aller à l'encontre même 
du but que se propose le législateur en conférant des droits : 
permettre d'exercer librement son activité sous certaines 
limites (1). 

Sans doute, M. Josserand a essayé de différencier l'acte abusif 
de l'acte illicite : l'acte illicite engageant la responsabilité de son 
auteur, même quand il ne cause aucun préjudice. Mais cette 
assertion, à peine justifiée, ne tendrait à rien moins qu’à rétablir 
dans notre droit le délit privé, en oubliant ia règle que toute répa- 
ration suppose un préjudice (2). 

La jurisprudence française est très peu précise sur ce point : 
les tribunaux n’ont pas une conscience bien claire de leurs droits. 
Quelquefois ils ont prescrit l’inexécution de travaux destinés à 
éviter le retour du dommage, et ce sous la menace d'une 
astreinte. Mais ils ont été obligés de s’incliner quand l’auteur du 
dommage invoquait un droit précis conféré, par exemple, par une 
autorité administrative. C'est le cas du propriétaire exploitant un 
établissement insalubre classé. 

Dans un arrêt récent, la Cour de Paris a donné une solution 
qui nous paraît très juridique. Elle a prononcé contre l’auteur de 
l'acte une condamnation facultative : exéculion des travaux, ou 
indemnité (3). S’il en est ainsi, l’acte abusif se distingue très 
nettement de l'acte illicite, il ne peut être interdit, mais peul 
donner lieu à une réparation pécuniaire. 

S'il est vrai que l'acte anormal ne doit entrainer qu’une rèpa- 


(1) La critique de M. Martin porte trés justement sur ce point (op. cit., 
p. 30 et 31), et c'est pour ne pas admettre cette conséquence qu'il main- 
tient le principe : VNeminem lædit.… 

(2) Cf. Josserand, op. cit., p. 76 et 81 et la critique très juste de M. Des- 
serteaux, op. cté., p. 120 et note 3. 

(3) Paris, 9 décembre 1904, S. 1905. 2. 175; Pand. fr., 1905. 2. 329 et 
la note Georges Ripert. 
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ration pécuniaire, parce que, générateur de risques, il est au fond 
l'émanation d’un droit, où trouver le motif d'accorder une répa- 
ration en nature de l’acte abusif, une sorte d’in integrum resti- 
tutio ob dolum ? Pour l’admeitre, il faudrait qu'il fût établi que 
les actes dolosifs, plus dangereux que les autres parce que plus 
fréquents, méritent un traitement à part. Or, le contraire est 
cerlain. L'activité purement malfaisante, sans aucun but de 
profit personnel, s'exerce bien rarement, et 1l n’y a pas d'intérêt 
à lui infliger un traitement spécial. 

Qu'importe au surplus à la victime l'intention de l’auteur, 
puisque la loi civile ne satisfait pas son désir de vengeance, mais 
lui accorde simplement réparation. La réparation sera sans doute 
intégrale, parce qu'il ne peut y avoir de doute sur la part de 
causalité afférente à l’auteur de l’acte. Mais cette différence dans 
le degré de réparation n’est pas une différence dans la nature de 
la réparation (1). 

IV. 


La briéveté de celle discussion ne nous permet pas d'exposer 
un système complet, à côlé de ceux qui ont été proposés. Mais il 
nous apparaît que l'ossature de ce système pourrait être ainsi 
établie : 

1° L'acte qui dépasse les limites assignées par la loi au titu- 
laire d'un droit est un acte illicite qui peut être l’objet de mesures 
préventives et doit, si on n’a pu le prévenir, donner lieu à une 
réparation en nature. 

20 L'acte compris dans les limites légales engage néanmoins la 
responsabilité de son auteur, qui, profitant des bénéfices de son 
droit, doit en supporter les risques. Mais le titulaire du droit ne 
peut être considéré comme l’auteur responsable de l'acte que s’il 
n'a pas agi suivant les circonstances normales de son époque et 
de son milieu, et il ne peut être obligé qu'à une réparation 
pécuniaire ; 

. 

(1) On pourrait peut-être tenir compte du dommage moral pour augmenfèr 
la condamnation. Mais il ne faut pas se dissimuler la difficulté qu'il y a 
à distinguer la réparation du dommage moral de La peine privée. 
V. Hugueney, Th. Dijon, 1903. 
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3° L'acte normal en apparense, mais qui est fait sans but utile 
el avec intention de nuire, doit être considéré eomme un acte 
anormal et engage la responsabilité péeuniaire de. son auleur; 
malgré sa légalité objective. 

La question de F'abus des droits apparaît ainsi comme ung pare 
question de responsabilité civile, el la commission de revision du 
Code aivil, en a: justement renvoyé l'examen à la sous-commission 
chargée de la discussion de ces principes. 

On insistera sans doute pour rendre plus complète la répression 
de faits contraires à la morale et à l’utilité publique. C'est sur le 
terrain de la responsabilité pénale que cette répression doit être 
cherchée. Nous ne sommes plus au temps, dit. M; Josserand, où 
un riche romain souffletait les passants en leur faisant compter 
25 as par tête pour le dommage. Mais qui ne voit que ce change- 
ment est dû uniquement au remplacement de la composition 
légale par le délit public. 

Peut-être demain de nouveaux délits seront créés qui attein- 
dront certains actes aujourd’hui licites. On punira peutélre 
l'abus de renvoi, l'abus de grève, l’abus de la liberté contrac- 
tuelle. On les punira, sans doute, dans une nouvelle conception 
pénale, de peines non déshonorantes d’une nature spéciale. On 
ressuscitera peut-être le délit privé. Mais on nous semble avoir 
trop escompté cet avenir en prétendant prévenir dès maintenant 
l'abus des droits dans la législation civile. 


Grorces RIPERT. 


LA COUTUME ET LE CODE CIVIL 


par M. Pierre PERRENET, 
Docteur en Droit, avocat à la Cour de Dijon. 


Il nous a paru intéressant de rechercher dans quelle mesure la 
coutume peut être conservée comme source de droit privé sous 
l'empire du Code civil. 

ar l'expression Coutume, nous ne voulons pas faire allusion 
à ces textes qui, avant la rédaction du Code civil, formaient un 
ensemble de lois positives. Promulgués par des décisions souve- 
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raines des divers suzeraïns qui avaient en France le pouvoir légis- 
latif, ils constituèrent un Jus scriplum à côlé de l’usage. Celuiï-ei, 
ou coutume orale, n’avait pas, en effet, été engiobé tout entier 
dans la coutume écrite. H subsista et c’est de Jui dont nous vou- 
lons parler. | 

Par la volonté même des rédacteurs du Code civil, l'usage local 
n’a pas disparu de notre droit privé dont il reste une des sourees. 
Î est destrné dans certains cas déterminés par le légrslateur à 
venir s'ajouter au texte positif et à lui servir d’adjuvant. On doit 
même dire qu'admis comme base d'interprétation des conven- 
tions par les art. 1159 et 1160 du Code civil, il jouera en matière 
ciile et commerciale un rôle considérable. 

Nous voudrions en quelques mots rappeler les différentes 
hypothèses dans lesquelles le Code civil s’en est référé à La Cou- 
lume ou usage local, et examiner s’il n’y aurait pas heu, et 
dans quelle mesure, de souhaiter une modification de notre 
Code dans un sens plus positif, par la suppression plus ou moins 
complète de l’usage. 


Lorsque les législateurs de 1804 furent appelés à donner à la 
France un corps de lois uniforme portant, d’une façon générale, 
sur le droit des personnes, l’état des biens, la réglementation des 
contrats et des sûretés garantissant l’exécution des obligations, ils 
ue pouvaient que difficilement puiser dans le droit coutumier 
écrit les éléments de leur travail. Laissons de côté la difficulté 
qu'il y avait à choisir entre des textes multiples et différents 
selon les parties du pays qu'ils régissaient. Ce fut l’œuvre des 
divers conseils chargés de légiférer. Ils surent faire une part 
habile soit entre le droit romain et les coutumes, soit entre 
celles-ci. satisfaisant ainsi des habitudes invétérées. 

Ce qui rendait particulièrement délieate la tâche des législa- 
teurs, c’est que les textes positifs entre lesquels 1l fallait choisir 
étaient rares et ne réglaient que d’une façon très incomplète les 
rapports de droit privé des citoyens. Il fallait tout d’abord éliminer 
tout ce qui tenait au droit féodal, élément qui occupait une 
grande place dans les coutumes. Les relations que le mariage et 
k naïssance créent entre époux, parents et enfants, étaient, ainsi 
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que le droit successoral, développées souvent d’une façon suffi- 
sante; mais certaines matières étaient absolument passées sous 
silence. C’est ainsi que, dans l’importante coutume de Bour- 
gogne, on ne trouve aucun article traitant des servitudes. La 
coutume de Paris est plus heureuse ; il en est de même de celle 
du Nivernais, illustrée par le commentaire qu’en a fait Guy 
Coquille. Les coutumes de Troyes et de Sens, sans être muelles 
sur ce sujet, laissent cependant beaucoup dans l'ombre. Quant 
aux obligations et aux contrats, le silence des coutumes est à peu 
près complet. Ces indications ne sont données ici qu'à titre 
d'exemple. 

Il était donc nécessaire de chercher, à côté des textes positifs 
qui faisaient défaut, les éléments d’une réglementation que l'on 
voulait faire précise et générale. C’est dans les usages habituelle- 
ment observés que l’on pouvait puiser, usages recueillis, d'ail- 
leurs, dans ces commentaires, œuvres très souvent remarquables, 
dont toutes les coutumes avaient fait l’objet. 

Les rédacteurs du Code civil se mirent résolument au travail, 
et faisant un choix dans ces usages locaux, ils édictèrent une 
série de prescriptions qui avaient pour but de supprimer les 
variétés infinies de situations juridiques et de constituer l'unité 
législative de la France. 

Mais çà et là, ils s’arrêtèrent. Çà et là, ils n’osèrent légiférer, 
et hésitant à donner une solution uniforme, ils laissèrent à 
l'usage local un empire assez vaste. C’était apporter des excep- 
tions aux formules généralisatrices de l’esprit de la Révolution et 
laisser aux habitudes provinciales une ROcpEnCaneS que, par 
ailleurs, on cherchait à détruire. 

À propos de l’art. 674 du Code civil, le tribun Albisson disait : 
« Rien n'est si difficile que d'établir un droit commun sur de 
pareils objets et rien de plus sage que de les laisser absolument, 
comme fait le projet, sous l'empire des règlements et usages 
particuliers. » Quels sont donc ces objets sur lesquels il était si 
difficile d'établir un droit commun ? 


Le Code civil se réfère à l’usage en ce qui concerne l’usufruil 
des pépinières et des bois, soit de haute futaie, soit de taillis; ce 
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sont les art. 590, 591 et 593. Il en est de même lorsqu'il s’agit 
de déterminer quelles sont les charges de l'usufruit d’un immeu- 
ble (art. 608). 

En matière de servitudes, l’art. 663 recourt à l’usage pour 
fixer la hauteur à laquelle doit atteindre le mur séparatif de deux 
heritages urbains et ce n’est qu'à défaut de règlement local ou 
d'ussge que la loi donne à cetle hauteur soit trente-deux, soit 
vinot-six décimètres, selon les cas. 

L'usage servira encore à déterminer, aux termes de l’art. 671, 
la distance qui doit séparer les plantations des propriétés voisines; 
aux termes de l’art. 674, celle qu’il fout observer pour certaines 
constructions ou dépôts dangereux ou insalubres. — Les art. 1159 
et 1168 attribuent à l'usage local une importance loute particu- 
lière en ce qui concerne l'interprèlalion des contrats: quant au 
contrat de louage, on sait qu'il est régi par l'usage dans un grand 
nombre de ses effels (art. 1736, 1745, 1748, 1753. 1754, 1758, 
1759, 1762, 1766, 1774, et art. 2, 3, 5, 6, 7 de la loi du 
18 juillet 1889). — Le contrat de louage de services est lui- 
mème gouverné en parlie par lusage local ct professionnel 
(art. 1180 du Code civil, et 15 de la loi du 9 juillet 1889. 

T:ks sont les différents cas dans lesquels les rédacteurs du 
Cie civil ont cru devoir éviter de donner une preserintion gent- 
rale et uniforme, pour se retrancher derrière la coutume, malgré 
le vayue et l'incertain qui la caractérise. 

Un peut se demander s’il v a lieu de se louer de cette discré- 
lion du législateur et s'il n'eût pas été préférable qu'il donnat 
des formules impératives. 

Deux opinions peuvent être soutenues. L’une à son point de 
depart dans le principe d’uniformité et de généralité de la legis- 
lation française, principe tendant à affranchir les justiciables de 
loule incertitude en ce qui concerne leurs droits et leurs devoirs. 
Ce n'est pas, cependant, dire que la loi doit rester immuable, 
puisqu'elle doit salisfaire des besoins sociaux et particuliers, ét 
que ces besoins peuvent changer; mais ses variations ne peuvent 
procéder que de dispositions législatives successives ne perdant 
rkn de leur précision et de leur uniformité, 

Une autre oninion s’attachera davantage à ces besoins et s'em= 
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parant de cette idée que la loi doit les satisfaire dans le temps, 
exigera qu'elle les satisfasse aussi dans les diverses circonstances 
de lieu et de personnes où ils se manifesteront. Il faut donner, 
dira-t-on, une grande souplesse à la loi, laisser un rôle prépon- 
dérant aux habitudes locales, aux coutumes qui sont l’expression 
juridique de la satisfaction apportée par les intéressés eux-mêmes 
à leurs divers besoins. Pourquoi imposer aux Lorrains une rèyle- 
mentalion des distances à observer en matière de plantations, qui 
peut être excellente pour les Normands ? Chaque ville n’a-t-elle 
pas certains usages relatifs aux locations lotales ou partielles des 
maisons et pourquoi exiger une modification à ces usages ? 

On peut répondre que le but que s’est proposé le législateur 
de 1804 a été de donner à la France un droit civil commun. et 
d’éviter celte multiplicité de législations, sans doute très pitio- 
resque, mais éminemment nuisible aux intérêts du justiciable 
comme à la justice elle-même. Nous savons quelles lacunes exis- 
taient dans les coutumes sur des matières cependant de la pre- 
mière importance ; comme chaque jour les tribunaux avaient à 
saluer sur ces questions, ils devaient puiser leurs motifs de deci- 
sion dans d’autres sources du droit que la coutume &crile. 
Quelles étaient ces sources? Admettons que le prince eût légifere 
sur certains points; le droit romain suppléait aux lacunes; on 
s'en référait aux coutumes des pays voisins et à l'usage. 

Inveterata consuetudo pro leye non immerilo custoditur (32 
& 1, Dig. 1-8). Pour constater cet usage, le juge devait se livrer 
à des rechershes, à des enquêtes, à l'interrogat des praticiens. 
De là une incertitude qu’il était de toute nécessité de faire cesser. 

Le législateur de 1804 avait donc à réagir contre un état de 
choses que tout le monde désirait voir disparaitre : on peut, par 
conséquent, s'étonner qu’il ait encore laissé quelqu'empire à 
l'usage local. C’est que, il faut bien le reconnaître, il etait diffi- 
cile, même pour des partisans convaincus de l'unité législative. 
de modifier subitement des habitudes invétérées. Ils ont prudem- 
ment respecté les mœurs, là où les mœurs élaient suffisamment 
implaniées pour faire suÿposer qu’elles resleraient plus écoutées 
que Ja loi. Le litre du Contrat de mariuye et des droits respet- 
tifs des énoux en est une preuve sensihle. Le Conseil d'El 
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pouvait songer à imposer un régime môtrimonial ; il ne l'a pas 
use d’une façon absolue. Il ne l'a fait que pour le cas où les 
époux ont négligé de manifester leur volonte ; mais il leur laisse 
pour ce faire une liberté à peine restreinte sur quelques points. 
Et cette liberté qui était, à certains égards, une nouveauté, ne 
fut admise que pour ne pas heurter des usages aux origine: 
extrêmement lointaines 

On comprend que si les rédacteurs du Code civil ont eru 
devoir s’incliner devant les mœurs locales dans une matiere 
aussi importante que celle des rapports pécuniaires des epoux, 
ils aient pensé pouvoir le faire sans diflitullé dans d’autres 
maticres où l'ordre public sembiait moins engagé, c’est-à-dire en 
matiere d’usufruit, de servitudes, de louage. Nous ne croyons 
pas, cependant, que ce système soit absolument heureux et doive 
être complètement approuvé. Expliquons-nous. 

La liberté des conventions, si on l’oppose à Fidée d’une reyle- 
mentation impéralive. merite l'approbation. C'est un lieu commun 
sur lequel nous n’avons pas à revenir ici, qu'il faut laisser a 
l'initiative individuelle la plus grande part duns la formation des 
contrats, et que si l’on excepte les cas où la morale publique. 
l'intérêt géneral, la lot elle-mèrne seraient atteints, &l faut lisser 
aux hommes la plus grande liberté pour la création de leuts 
obliyations réciproques. 

L'est manifeste qu'ils agiront d'apres leurs besoins et Icur: 
hibiludes et que l’usage local jouera un tres grand rôle dans 
celte opéralion juridique. Aussi le Code civil a-t-il eu -raisou 
dans ses art. 1159 et 1160 d'inviter le juge à recourir à 
l'usage pour linterprétation des contrets obseurs où incomplets. 
C'est, en effet, faire appiication de l'intention présumee des par- 
lies, intention qu'elles ont negligé d'exprimer dans l'instra- 
mentum de leur contrat, parce que leurs habiludes personnelles, 
les mœurs locales, ne leur permettaient pas de supposer que leur 
volonté pût être interprétée autrement. La jurisprudence a eu à 
faire de ces articles une interpretation très constante en maitre 
comierciile. Là, plus encore qu'en matière civile, les eocontiac- 
tants sen référent tacitement à Pusage. I semble mêm: que les 
commereants éprouvent un certain diléllantisme à érhonor des 
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conventions obscures qui ne seront compréhensibles qu'à la 
lumière des usages particuliers de leur commerce el nécessite. 
ront pour les juger tout une science spéciale. 

Nous ne croyons pas que dans ces hypothèses des art. 1159 
et 1160 du Code civil, on puisse dire que l’usage local soit à 
proprement parler une source du droit. C'est le Consensus qui 
crée ici le droit, et l'usage n’est pris que comme une manifesti- 
tion plus générale de volonté que les parties adoptent tacitement 
dans une espèce donnée. 

Il ne faut pas se dissimuler qu’à côté des avantages que pré- 
sente le système des art. 1159 et 1160, il apparait des inconve- 
nients bien certains. Ce renvoi général aux usages incite les par- 
ties contractantes à ne pas tout dire dans leur instrumentum, 
quelquefois même à le négliger complètement. On s’en rapporte 
trop aux mœurs, et de là naissent des conflits qui eussent elé 
évilés si l’instrumentum du contrat eût contenu toules les clauses 
utiles. Il y a évidemment là un péril; mais il ne faut pas en 
exagérer l'importance, et les avantages pratiques que l'on retire 
de pouvoir abrèger ou négliger l'acte du contrat sont trop consi- 
dérables pour pouvoir être mis en balance avec l’inconvenienl 


C4 


que nous signalons. 
Si nous passons aux arl. 590, 591 et 593 du Code cnil, 


nous ne croyons pas qu’il y ait lieu d’en critiquer les disjosi- 
tions. L'usufruitier jouit des bois el des pépinières comme en 
jouirait le propriétaire lui-même; celui-ci est présumé — el 
c'est là encore une présomption de volonté — user de sa chose 
comme on le fait dans la région où l'immeuble est silue. En 
matière forestière, la nature est le grand régulateur des usages. 
On ne donne pas des habiludes aux arbres; ce sont eux qui #n 
donnent aux hommes qui savent se plier aux exigences de la 
végétation. 

Mais ces concessions failes à l’usage local, nous aimerions voir 
supprimer totalement son application en matière de servitudes. 
de contrat de louage de choses et de louaye de services, el nous 
y sommes portés non pas tant par le désir théorique d'une uni- 
formité législative, dont la nécessité, il faut le reconnaitre, 
n'apparait pas absolument, mais pur des considérations pratiqués 
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tirées de l'impossibilité presque complète de rechercher et de 
constater scientifiquement l’usage local auquel les rédacteurs du 
Cole civil ont cependant donné force de loi. 

L'usage est quelque chose de très général; c’est autre chose 
que le fait du grand nombre, ce doit être le fait de tous. L'uni- 
formite, la publicité, la multiplicité sont nécessaires pour qu'une 
habitude prenne le caractère d'usage au sens légal du mot. 
Lovsel disait : Une fois n’est pas coutume, et un vieux juriste 
bourguignon, Davot : Une hirondelle ne fait pas le printemps. 

Il faut donc un ensemble de faits concordants très nombreux 
el irès connus. Comment le constater? Si en matière d'interpré- 
lation de volonté l'opinion du juge, croyons-nous, peut suffire, 
il n'en sera pas de même dans les espèces qui nous occupent 
actuellement. L'opinion d’un juriste, même éminent, sera :ga- 
lement insuffisante. [1 faudra l'apport de témoignages écrits 
ou oraux. Voilà la théorie juridique; la pratique des affaires 
montre que l’usage n’est généralement constaté que par la decla- 
ration du juge, le plus souvent du juge de paix, puisqu’un grand 
nombre de ces matières rentrent dans sa compétence. Pendant la 
première moilié du dix-neuvième siècle, cela ne présenta peut- 
être pas de graves inconvénients : le recrutement des magistrats 
était local, particulièrement celui des juges de paix. {ls connais- 
saient les usages du pays pour les avoir pratiqués eux-mêmes ou 
les avoir vu pratiquer par leurs pères ou par leurs contempo- 
rains. On s’en rapportait à leur science sur ce point sans exiger 
des enquêtes qui eussent été cependant nécessaires. 

Toutefois les inconvénients de celte situation avaient promp'e- 
ment apparu. L'imprécision de l'usage local s'augmentait de 
celle circonstance qu'il n’était constaté en fait que par l'opinion 
du juge ou l’avis de quelques personnes de son entourage; que, 
d'ailleurs, cette constatation n’était faite qu’au moment où les 
parties n'étaient plus en mesure de s’y conformer, puisqu'on en 
reconnaissait l'existence non pas à l'instant de la naissance de 
l'obligation, mais lors du conflit que le juge avait à trancher. 
On pouvait donc, de très bonne foi, par l'ignorance d’usages ou 
de règlements que rien ne venait révéler extérieurement, se 
trouver engagé dans des procès souvent coûleux, toujours pénibles. 
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Le pouveir central s'émut de bonne heure de cette situation. 
Il pensa qu’il y avait un remède facile à apporter à ces inconve- 
nients et fil des tentatives pour arriver à la constatation officielle 
des usages locaux. Si cela eût réussi, les critiques que l’on peut 
élever contre le système du Code civil eussent disparu, mais 
malheureusement il en fut de l'initiative de l'Etat en cette 
occurrence, comme de beaucoup d'entreprises utiles; elle resla 
à peu près lettre morte. Une circulaire du ministre de l'intérieur 
du 26 juillet 1844 invita les préfets à saisir les Conseils généraux 
de cette queslion. Dans chaque département un recueil des 
usages locaux devait être établi par les soins du Conseil général; 
le ministre indiquait tous les avantages que devait présenter ce 
travail pour les justiciables et pour les magistrats. 

Cette circulaire ne semble pas avoir produit grand effet, car 
une nouvelle fut envoyée le 5 juillet 1850, puis une troisième 
le 15 février 1855. Cette dernière circulaire émut quelques 
conseils généraux; un travail fut commencé dans un certain 
nombre de départements; presque partout il resta inachevé el ne 
vit pas le jour. Les déparlements qui eurent la bonne fortune 
d'avoir des représentants comprenant l’utilité du recueil 
demandé par le ministre eurent enfin une constatation officielle 
des usages locaux. Cela supprimait les pièges tendus à la bonne 
foi des justiciables, suppléait à l'ignorance du juge et assurail 
la sécurité de tous. 

Mais il eût fallu, non seulement que celte mesure füt gene- 
rale, mais qu’elle fûl renouvelée et renouvelée fréquemment. 
Un des caractères de l'usage local est d’être changeant : une 
nouvelle génération, des procédés de culture plus perfe:tionnes, 
des moyens de communicalion plus rapides, voilà, avec bien 
d’autres, des causes de changements profonds dans les mœurs. 
Avec ceux-ci se modifient les usages juridiques et le travail que 
le ministre de l’intérieur avail obtenu à grand’peine de quelques 
rares départements eût dû, pour conserver son utilité, être refait 
de vingt ans en vingt ans, au lieu d’être, comme il l’est sujour- 
d’hui, une vieillerie sans portée pratique. ‘ 

La nécessité qui a fait dicter la circulaire ministerielle du 
26 juillet 1844 se fait sentir aujourd'hui plus vivement qu’alors. 
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Le corps judiciaire, particulièrement celui des juges de paix, 
se recrute plus rarement dans la région même où il exerce ses 
fonctions. La facilité extraordinaire et croissante des communi- 
cations permet aux magistrats des déplacements lointains. De 
là une ignorance complète des usages locaux qui ne sont plus 
constatés qu'au hasard. 

Peul-on songer à renouveler la tentalive qui a si mal réussi 
au milieu du siècle dernier? C’est douteux, et le remède qui 
vien! naturellement à l'esprit est la suppression complète des 
renvois que les articles précités du Code civil font à l'usage local. 

Nous apercevons très vivement les avantages de ce système 
radical; les inconvénients nous en semblent moins tangibles. 

Examinons un instant l’art. 1736 du Code civil qui preserit 
que dans les baux faits sans écrit, l’une des parties ne pourra 
donner congé à l’autre qu’en observant les délais fixés par l'usage 
des lieux. Si cet usage est constaté officiellement, rien de mieux. 
C'est à un règlement local qu'il sera loisible à chacun de se 
procurer et de connaitre; mais, si cetie constatation officielle 
fuit defaut, comme cela se passe habituellement dans la pratique, 
que d'embarras, que d’inconvénients! On s'informe près des 
hommes qui par leur profession semblent compétents en sem- 
blable matière : tot capita, tot sensus; et leur opinion sera-t- 
elle celle du juge? 

Modifions l'art. 1736 ; supprimons l’appiication de l'usage local ; 
disons, ce qui est, d’ailleurs, le plerumque fit, que, pour les 
baux de trois ans ou supérieurs à trois ans, le congé sera donné 
six mois à l'avance; pour les baux d’une année, trois mois à 
l'avance; pour les baux d’un mois, une semaine à l'avance. Ce 
sera là une prescription précise, qui ne sera impéralive que dans 
le silence du contrat et qui aura l’incontestable avantage de 
meltre un terme aux procès que font naîlre bien inutilement les 
usages locaux. 

Si nous passons à l’art. 1154, il apparait que l'on tirerait une 
grande utilité d’une précision plus grande dans la nomenclature 
des réparations locatives ou de menu entretien. Les mœurs fran- 
çaises se sout uniformisées, et s'il reste, çà et là, quelques parti- 
cularites, — qui deviennent de jour en jour plus rares, — nous 
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les verrions disparaitre sans regrets, si elles n'ont trait qu'a des 
usages juridiques dont la diversité même dicte la condamnation. 

Qu'on ne dise pas que ce sera porter atteinte à des habitudes 
respectables que rien ne permet de blesser. Sans doute, il est 
dangereux d’abuser de l’idée de l'intérêt général pour opprimer 
l'intérêt particulier; mais encore faut-il qu'il y ait un interél 
particulier en faveur de qui l’on puisse plaider. Ur ici, 'interèt 
particulier n'apparaît pas, mais seulement des habitudes particu- 
lières qui n’ont pas plus à être respectées que la routine d'une 
administration. Quand on voit avec quelle facilité les mœurs 
d'une région changent, s’il vient à être apporté par la science 
moderne une modification aux moyens d'existence, on peul 
espérer” que la réforme législative que nous souhaitons ne créerail 
aucun trouble et serait, au contraire, applaudie par tous ceux qui 
ont quelque peu songé à ces questions. 


En un mot, si nous considérons l'usage local comme une 
manifestation de la volonté habituelle du plus grand nombre, à 
laquelle chacun se réfère tacitement, nous sommes conduits à 
l'introduire dans le droit civil, et il trouvera, pris à ce point de 
vue, son application toutes les fois qu’il ne contredira ni l'ordre 
public ni un texte formel de loi. 

Mais là où le Code civil s’en est référé à l'usage local pour se 
dispenser de légiférer, il nous semble que si ce système pouvail 
être suivi en 1804, ce qui est discutable, rien n’autorise aujour- 
d'hui à en continuer l'application, et que les inconvénients qu'il 
présente sont tels qu'il est à souhaiter de le voir disparaitre el 
remplacer par des dispositions imperatives complétant le caractère 
d'uniformité du droit commun de la France. 


Pierre PERRENET. 
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DES EFFETS DU RAPPORT DES DETTES CONSIDÉRÉ AU POINT 
DE VUE DE LA SITUATION DES COPARTAGEANTS D'UNE 
SUCCESSION, VIS-A-VIS LES CRÉANCIERS HYPOTHÉCAIRES 
DE L'UN D'EUX AYANT INSCRIPTION SUR UN IMMEUBLE 
DE L'HOIRIE PRISE DURANT L'INDIVISION, LORSQUE EN- 
SUITE CET IMMEUBLE VIENT A ÊTRE ADJUGÉ A UN TIERS, 


par M. L. Zicuicki, juge spécial des ordres au tribunal civil de Toulouse. 


Îl est admis en jurisprudence que l’adjudication d’un immeuble 
successoral au profit d’un tiers ne produisant pas les effets du 
partage, l'hypothèque constituée sur cet immeuble par un héritier 
copsrlageant durant l'indivision n'est pas anéantie par l'efel 
rétroactif que l’art. 883 du Code civil attache à l’acte qui fait 
cesser l’indivision entre copartageants, d’où la conséquence que 
l'hypothèque consentie durant cette indivision et inscrite sur un 
des immeubles de cette indivision, subsiste au profit du béné- 
fciaire de l’hypothèque dans ce cas; 

Mais il peut arriver que l’indivisaire qui a consenti l'hypo- 
thèque ait des rapports à faire à l’hoirie, notamment qu'il se 
trouve débiteur vis-à-vis celle-ci de sommes excédant la part 
à laquelle il a droit comme héritier ou égale à cette part; dans 
ces conditions, il est tenu à rapport; or, ce rapport auquel il est 
obligé, doit-il s’exercer avant ou après le paiement de l’hypo- 
thèque? Cela revient à se demander si les cohéritiers créanciers 
du chef d’un rapport de dettes, ont vis-à-vis le cohéritier débiteur 
de ce rapport un droit de préférence leur permettant de primer le 
créancier hypothécaire en question. 

Nous devons constater tout d’abord que l’adjudication d’un 
immeuble indivis au profit d’un tiers élant une vente et non un 
partage, la garantie qui en découle pour le paiement du prix dû 
par l'acquéreur est telle que ses effets ne remontent pas plus haut 
qu'à la date de cette même adjudication; donc il n’y a pas, de ce 
côté, possibilité de trouver une cause de préférence qui milite en 
faveur des copartageants vis-à-vis du créancier hypothécaire, 
puisque nous avons supposé qu’il est inscrit antéricurement 
à l’adjudication. Voyons si nous en trouverons ailleurs. On peut 
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dire (et l’argument se présente assez naturellement à l'esprit), le 
créancier hypothécaire n’a pu acquérir définitivement des cruits 
que dans la mesure où son débiteur a pu lui en concéder. Par 
hypothèse, le débiteur n’auraît pas pu se voir attribuer un cen- 
time dans le prix de l'immeuble licité, comment donc son créan- 
cier pourrait-il prétendre à y puiser 10, 20.000 francs et mème 
davantage? L'’objection est spécieuse : sans doute, nul ne peut 
consentir plus de droit qu’il n'en a lui-même; mais, dans 
l’espèce, le cohéritier débiteur a-1-il pu hypothéquer ? Oui, dit-on, 
mais conditionnellement; à merveille, répondrons-nous, or, 
quelle est cette condition? C’est que l’adjudieation vienne à être 
tranchée plus tard au nom d’un tiers et non d’un copartageant, 
mais c’est là justement notre hypothèse; on ajoute celte restric- 
tion qui est purement arbitraire : l’hypothèque ne vaudra que sil 
reste un aclif au cohéritier débiteur, déduction faite du rapport 
dont il est lenu au point de vue des deties vis-à-vis ses autres 
coheriliers; or, non seulement il n’y a rien dans la loi qui aulo- 
rise semblable prétention, mais même le législateur la condamne 
formellement dans l’art. 2093; les biens du débiteur sont le g:ge 
commun de ses créanciers, à moins qu'il n’y ait entre ceux-ci dés 
causes légitimes de préférence, et ces causes légitimes de prefe- 
rence sont, d’après l'art. 2094, les privilèges et les hypothèques. 
Cela revient à serrer la question d'aussi près que possible et 
à rechercher, par suile, s’il y a un texte législatif qui consacre un 
droit de préférence en faveur des ayants-droit au rapport des 
dettes. Or, ce texte, on ne le trouve nulle part; à son defaut, 
toute idée de préférence pouvant être rattachée à un rrivilège 
doit être écartée, car c’est le législateur seul qui crée les pri- 
vilèges; et quant à l'hypothèque (autre canse légitime de pre- 
férence d’après l’art. 2094 du Code civil), comme dans l'hvpo- 
thèse où nous raisonnons, c’est au profit du créancier du 
cohéritier débiteur du rapport qu’elle existe, c'est-à-dire qu'elle 
a été consenlie et inscrile, elle ne peut assurément donner de 
droit de préférence qu’à ce dernier et non au cohéritier à qui esl 
dû le rapport, car elle lui est tout à fait étrangère. 

Mais, a-l-on dit, les copartageanis sont des copropriétaires, 
et c'est parce qu'ils ont celle qualité de copropriétaires qu'ils on! 
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droit au rapport; or, la propriété ou la copropriélé qui n’est 
qu'une propriété restreinte n'est-elle pas un privilèce? Elle est 
même le plus beau de tous les privilèges, poursuit-on; elle 
comprend en effet et réunit en un même faisceau tous les droits 
réels au nombre desquels figure le privilège qui est un droit réel, 
ear il est un démembrement du droit de propriété. 

Nous répoudrons : dans l’mterprétation des lois, il ne saurait 
y avoir deux poids et deux mesures ; or, puisqu'il est admis que, 
dans le partage de la communauté qui est une indivision, la 
femme exerce ses droits pour les rapports dus par son conjoint à 
l communauté, non comme propriétaire, mais comme simple 
créancière, il est impossible de dire que l'héritier qui a droit 
au rapport des dettes n’a pas qu'un pur droit de créance contrai- 
rement à l’adage : ubi eadem ratio, ib1 idem jus esse debet. 

On essaie d’équivoquer en disant : les rapports de communaulé 
sont des rapports d’époux à époux; mais il est facile de répondre : 
les rapports de succession ne sont-ils pas des rapports de cohéri- 
üer à cohéritier? Ni la communauté ni l’hoirie ne sont des per- 
sonnes morales distinctes de la personne des époux ou de la 
personne des cohériliers, l'objection ne nous paraît pas porter 
et doit, par suile, être écartée. 

Mais, dira-t-on enfin, les rapports ont pour but de maintenir 
l'égalité entre les cohéritiers ; or, cette égalité sera rompue si les 
rapports ne peuvent pas s'effectuer. C’est là une conséquence 
regreltable, avouerons-nous, des effets de la vente d'immeubles 
indivis au profit des étrangers; le prix de ces immeubles indivis, 
lorsqu'ils sont aliénés antérieurement au partage de l'hoirie, 
entre dans la masse partageable au moment du partage effectué 
depuis la vente comme prix de vente, et, dès lors, la regle de la 
rétroaclivité du partage ne lui est pas applicable puisque celle-ci 
ne vise que les actes qui ont le caracière d’un partage et non les 
ventes des immeubles indivis consenties à des tier:, lesquelles 
ventes n'ont pas ce caractère. Le remède à ce grave inconvénient 
est de procéder au partage avant de vendre ou de liciter l'im- 
meuble indivis; dans ce cas, les rapports et prélivements de 
chaque cohérilier s’effectuant avant la détermination de la part 
de chacun d'eux sur les immeubles de l’hoirie, il va de soi que le 


380 BIBLIOGRAPHIE. 


cohéritier débiteur ne peut avoir sur l’imméuble vendu plûs lard 
à un liers, el après l’aliénation, sur le prix de cet immeuble, 
qu’un droit égal à sa part héréditaire diminuée du montant du 
rapport dont il est débiteur. En effet, c'est alors du partage 
et non de la vente que le copartageant tient ce droit. L'effet 
rétroactif du partage fait donc, dans celte hypothèse, évanouir 
l’hypothèque constituée par le cohéritier débiteur, si sa part 
héréditaire, déduction faite du montant du rapport de dettes dont 
il est tenu se trouve égale à zéro, et, dans tous les cas, la portée 
de l’hypothèque est réduite à ce qui reste net de cette part après 
l'apurement des comptes entre les cohéritiers. La thèse juridique 
que nous venons d'exposer a été adoptée par la Cour de cassation 
le 21 juin 1904, et tout récemment par un autre arrêt de la 
même Cour du 19 mars 1906; elle va de nouveau ètre portée 
devant la Cour suprême, mais, cette fois, devant toutes les 
Chambres réunies de ladite Cour, sur un pourvoi forme contre un 
arrêt de la Cour de Lyon contraire à la doctrine de l'arrèl de 
renvoi rendu après cassation de la décision qui avait fait l'objet de 


ce pourvoi. 
L. ZÉGLICKI. 
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Traité de la possession dans le Droit romain, 
par M. Georges Conxiz, professeur à l’Université de Bruxelles. 


Compte-rendu par M. A. CHAUSSEE, 


Professeur à l’Université de Montpellier. 


En dépit des innombrables publications qu’a suscilées la théorie 
romaine de la possession, l’activité des jurisconsulles continue à 
se porter sur celte matière avec une prédilection marquée que nè 
justifie pas un intérêt social bien pressant. En Allemagne. les 
travaux de cet ordre ont été particulièrement nombreux el 
importants. On s’est évertué à pénétrer l’idée fondamentale qui à 
inspiré la protection possessoire et à fixer les éléments constitutifs 
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de la possession. Ces questions ont mis aux prises les plus grands 
romanistes dont s’enorgueillit au siècle dernier la science germa- 
pique. La lutte se poursuit encore entire les disciples de Savigny 
el ceux d'Ihering, mais elle parait moins vive. La tendance des 
interprèles modernes, plus fidèles que leurs devanciers à la 
méthode historique, est de faire leur part à des conceptions oppo- 
sées, sinon contradictoires; on admet que des idées différentes 
ont fort bien pu présider successivement à l’élaboration de la 
théorie qui se serait développée empiriquement sous la pression 
des besoins de la pratique. Pas plus en celte malière qu'ailleurs, 
il ne faut s’attacher à un principe immusble et si certaines solu- 
lions des textes concordent mal entre elles, c'est qu'elles sont 
déduites de principes divergents. Ces contradictions deviennent 
aisément explicables si l’on rejette l’idée d'un système né et 
construit de loutes pièces. 

M. Cornil s’est assigné la tâche, comme il l'indique lui-même, 
de condenser et de présenter sous une forme méthodique les 
résultats des travaux de rénovalion accomplis depuis Savigny. Il 
ne propose, à son tour, aucune doctrine nouvelle, mais acceple 
dins son ensemble et jusque dans ses détails le système d'Ihering 
el de son école, Après avoir soumis à un nouvel examen la doc 
trine du maître, il la défend avec vigueur et nelleté contre les 
objections formulées par ses adversaires. Nous n'avons pas le 
dessein de reprendre ces discussions et ces controverses, mais 
nous voulons signaler ce qui conslilue à nos yeux le principal 
mérile el l'originalite de l'ouvrage. Le traité que M. Cornil con- 
sacre à la possession est destiné dans la pensée’de son auteur à 
servir de base à une étude comparative des législations modernes. 
À ce point de vue, qui seul doit être envisagé dans cette Revue, 
le nouveau traité offre attrait de l'actualité. Il sera lu avec grand 
profit par lous ceux que préoccupe de nos jours le problème 
possessoire. 

Les solutions traditionnelles qui ont inspiré notre legislation 
sont aujourd'hui vivement baltues en brèche. Les Colles récents, 
tels que le Code allemand et ceux qui sont en préparation (projet 
hongrois, projet suisse), ont tous, à des degrés divers, subi 
l'influerice d'Ihering. Les réformes accomplies, ou en voie de 
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l'être, réalisent une extension considérable de la protection pos- 
sessoire qui serait assurée à loules ou à presque toutes les 
personnes qui exercent sur une chose un pouvoir de fait exle- 
rieurement manifesté. Il cocviendra, au moment de la révision 
de notre Code civil, de tenir compte de ee mouvement d'idees 
et de cette orientation nouvelle. 

L'expérience révélera si les solutions legislatives ou jurispru- 
dentielles des pays voisins donnent satisfaction aux besoins de 
la pratique. Nous pensons d’ailleurs qu'une refonte de la théorie. 
accueillie par notre Code, ne présente pas un caractère d’exirème 
urgence, car, malgré l’élroilesse de la conception classique. 
notre législateur a su assurer d’une facon très suffisante ls 
légilime protection due aussi bien à Ia détention qu'a k 
possession. 

Il faut reconnaître que loute cette théorie possessoire n'a plus 
aujourd’hui, à beaucoup près, du moins si l’on envisage ses 
relations avec la propriété, l'importance qu’elle avait autrefois. 
M. Cornil lui-même en fait l’aveu (p. 472) ct pourtant cet auteur 
préconise par ailleurs l'extension de la protection possessoire. 
D'abord, en matière de meubles, la possession n’est pas protègee 
distinctement de la propriété et, quant aux immeubles, une 
meilleure organisation du régime des transmissions foncières 
facilitant Ta preuve du droit de propriété, rendrait inutile el 
sans objet tout l'arsenal :le la protection possessoire au service 
du propriétaire, eu même temps qu’elle entraînerait la dispiton 
d’une institution voisine, je veux parler de |a prescription ajui- 
silive déjà supprimée dans le Code eivil allemand. En sorle que 
par un singulier phénomène de déplacement, la protection pos- 
sessoire serait réservée aux seuls détenteurs intéressés qui, aulre- 
fois, ne pouvaient v prétendre. 

Ea atiendant que cette réforme radicale se réalise, on devrait, 
dans l'intérêt d'une justice prompte et effieree, autsriser, au moins 
devant le tribunal de première instanre qui a la plenitule de 
juridiction, le cumul du possessoire et du petitoire. Ceile 1nno- 
valion porterait un coup décisif à La théorie possessoire. La 
disjonction systématique de ces deux sortes de débats ne se 
justifie pas rationnellement, elle à son point de départ dens la 
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législation romaine, dont l'influence a pesé d’un poids si lourd 
sur le développement de tout le problème possessoire. 


À. CHAUSSE. 


De l'organisation de la tuteile des mineurs. 
Par N. Henri Pascaun, conseiller à La Cour d’appel de Chambéry. 


Compte-rendu par M. Georges Ripznr, docteur en droit. 


M. le conseiller Pascaud, dont les lecteurs de la Revue critique 
ol pu souvent apprécier le lalent, publie aujourd’hui une étude 
de législation comparée sur l’organisation de la tutelle des mi- 
neurs. C’est une inslilution qui, rattachée directement à l’orga- 
nisalion de la famille, varie assez largement suivant lcs différentes 
legislations. L'histoire el les mœurs exercent ici une incontes- 
table influence, et de multiples questions se posent quand on veut 
essaver une reglementation rationnelle de la tutelle des mineurs. 
L'étude des législations étrangères va en faciliter la solution. 

Quels sont les rouages de la tutelle? Le droit français n’en 
connait qu’un, le conseil de famille, autorisé ou non par le tri- 
bunal suivant les cas. Mais dans presque tous les autres pays, l’in- 
lervention familiale est réservée dans des limites beaucoup plus 
étroites. En Autriche, en Ællemagne, dans l’avant-projet de code 
civil suisse le tribunal de tutelle, < émanation directe de PEtat », 
jouera le rôle d’un organe intime de la tutelle. La tendance 
actuelle parait donc être la restriction des droits de la famille en 
miliere de tutelle et l'extension des droits dé l'Etat. 

Le code civil allemand apporte d'autres reformes dignes de 
remarque : l'incapacité des femmes supprimée devient une simple 
dispeuse; le tribunal de tutelle peut accorder au tuteur une 
remunéralion; la subrouée tutelle devient facultative. Le code 
reslemente avec un soin lout partieulis:r ladministration tutélaire, 
l'emploi des titres au porteur el créances nominatives, l’exercice 
d'uue industrie ou d'un commerce, la responsabilité du tuteur 
vis-à-vis du pupille. 

M Paxcaud rapproche ces règles admises par la législation 
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posilive la plus récente de l'organisation de la tutelle dans les 
autres Etats. Il étudie notamment les dispositions du code italien 
el du code espagnol d’une part, et les législations de la Russe, 
de la Hongrie et de l’Angleterre, parfois même de la Suëde; 
d'autre part, cette comparaison laisse à l’auteur des doutes sérieux 
sur la valeur de l’organisation française et éveille chez lui des 
idees de réforme. 

Peut-être une critique nous sera-t-elle permise. M. Pascaud a 
un peu trop résolument écarté de son étude tous les travaux anle- 
rieurs. Il y avait, surtout en malière de tutelle des enfants nalu- 
rels, une masse abondante de renseignements recueillis, à ne cier 
que les travaux de la société d’études législatives. Il semble que 
l’euteur en fait un peu trop facilement abstraction pour se borner 
au commentaire succinct de textes dont on ne voit pas ainsi tou- 
jours la véritable portée. D'autre part, peut-être celle élude 
aurail-elle gagné à être moins dispersée. L'auteur examine 
beaucoup de législations étrangères : il ne semble pas leur faire 
assez la part différente qu’elles méritent. On aurait pu se borner 
à l'étude des plus récentes en se contentant de brèves indications 
pour les autres. 

Ce sont là des observalions qui n’ont qu'une portée relative, 
car elles touchent au fond même de l’œuvre. Or l’auteur a voulu 
écrire un ouvrage court, et très pourvu de renseignements. Îl a 
par suite étudié toutes les législations et sacrifié le détail. Il feut 
prendre son livre tel qu'il est. A l’envisager ainsi, il apparaitra 
comme fort intéressant, d’une leciure facile et instructive. propre 
à éclairer les idées et à élargir les esprits. 
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JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 
(ANNÉE 1905). 


Par M. Marcel Move, 
Professeur à la Faculté de droit de l’Université de Montpellier. 


l. — Recours pour excès de pouvoir. — {ntérèt nécessaire pour l'exercer. 
Il. — Etablissements publics. — Inscription d’office de leurs dettes. 
Ji. — Usages extra-scolaires des maisons d’école. 
IV. — Radiations d’électeurs. — Responsabilité des membres de la commis- 
sion municipale. 


V. — Scrutin de ballottage. — Electeurs nouveaux. 
VI. — Elections municipales. — Nomination d’un délégué préfectoral. 
[. 


Recours pour excès de pouvoir, — Intérêt nécessaire pour l'exercer. 


Une des questions classiquement discutées est celle de l'intérêt 
nécessaire pour intenter le recours pour excès de pouvoir. Il faut, 
disent tous les auteurs et les arrêts, avoir un intérêt direct el 
personnel, mais cette formule vague n’apprend pas grand chose 
de précis. Ce qu’on en peut déduire de plus certain, c'est qu’il 
n'est pas besoin d'attendre que le droit soit violé pour intenter le 
recours, la simple menace de la lésion possible ouvre l’accès des 
tribunaux. 

Comme nous avons eu occasion de le dire ici même, la juris- 
prudence du Conseil d'Etat est de plus en plus large en faveur 
de l'admission des recours pour excès de pouvoir. Après avoir 
été un peu effrayé au début de sa création prélorienne et crai- 
gnant, pour ainsi dire, de trainer à sa barre l'administration tout 
entière, le Conseil d'Etat se montre de plus en plus libéral et 
juge les recours basés même sur des intérêts éloignés et parfois 
problématiques. En fait, d’ailleurs, les pouvoirs de l’adminis- 
tration ne sont guère diminués et les annulations sont relati- 
vement rares, mais les actes d’arbitraire sont rendus plus difficiles 
et cela est précieux. 

XXXV. 25 
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C’est notamment en faveur des fonctionnaires que l’action du 
Conseil d'Etat tend à s'exercer actuellement. On sait quelle 
évolution s’est faite récemment dans la conception de l'état du 
fonctionnaire. Pendant longtemps, sous l'influence des idées du 
premier ‘Empire, le fonctionnaire était le serviteur sans droits 
ni garanties, devant à l'Etat plein dévouement et obéissance, 
mais n'ayant rien à exiger de lui, si ce n’est sa bienveil- 
lance. Ses chefs pouvaient lui infliger tels ennuis ou punition 
qu'i leur plaisait : déplacement, rétrogradation, révocation 
même, le fonctionnaire ne pouvait rien dire, à l'exception des 
privilégiés qui, comme les officiers, jouissaient de garanties 
spéciales. 

Tel n’est plus le cas aujourd’hui. Une fois entré dans la car- 
rière, le fonctionnaire se considère comme pourvu d’un droit à 
suivre le développement normal de son emploi. Sans doute, il ne 
prétend pas à l’irresponsabililé et accepte de subir les consé- 
quences de ses erreurs, mais hors le cas d’une faute règulié- 
rement constatée, il entend être soustrait à l'arbitraire de ses 
chefs et non seulement ne pas reculer, mais encore avancer du 
même pas que ses collègues. Et comme l'Etat ne semble pas 
vouloir abandonner sans lutte ses vieilles prérogatives, le fonc- 
tionpaire s’arme pour la guerre, il fait appel à la forme actuelle 
de conflit social : l'association pour la bataille, et il n’est question 
que de syndicats de fonctionnaires destinés à soutenir les intérêts 
professionnels de leurs membres. 

Dans cette lutte entre l’Etat et ses serviteurs, le Conseil d'Etat 
a offert l’action pacifiante de sa jurisprudence. De plus en plus 
comme nous le disions, il se reconnait le droit de statuer sur les 
griefs que lui soumeltent les fonctionnaires qui se croient lèsés 
et il leur offre au moins un tribunal où ils peuvent faire entendre 
leurs doléances. C’est là un moyen d'empêcher les explosions 
violentes de mécontentement et en même temps de réfréner par 
avance les excès d'autorité. 

Il y a quelques années, une affaire célèbre par le nom du 


requérant (Pierre Loti) avait permis au Conseil d'État de réformer. 


une série de mises à la retraite irrégulièrement prononcées par 
le ministre de la marine. Plus récemment, dans une hypothèse 
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plus délicate, le Conseil d’État a eu encore à statuer sur une 
queslion intéressant les officiers de marine. 

L'arrêt qui nous occupe, en date du 15 décembre 1905 (1), a 
été rendu dans les circonstances suivantes : Un lieutenant de 
vassoau était inscrit sur le tableau d'avancement pour le grade 
de capitaine de frégate, lorsqu'une décision ministérielle inscrivit 
au même tableau un autre de ses camarades, et cela d'office, 
pour fait de guerre remontant à quatre années auparavant. Le 
lieutenant de vaisseau déjà inscrit forma un recours contre la 
décision du ministre, la déclarant illégale ou, en tout cas, abusant 
de la notion de fait de guerre. 

Laissons de côté ce dernier point, de pure appréciation, et sur 
lequel, d’ailleurs, le Conseil d'État a donné tort au requérant, en 
rejetant son pourvoi au fond. Le point intéressani était incontes- 
tablement la recevabilité du pourvoi, contestée par le ministre 
de la marine et admise, au contraire, par le Conseil d'État. On 
pouvait soutenir, avec quelque apparence de raison, que le lieu- 
tenant de vaisseau réclamant était sans intérêt actuel. D’une part, 
en effet, rien ne prouvait qu’il fût appelé à être nommé au grade 
supérieur el, d'autre part, rien n’indiquait non plus que son 
camarade dût y être nommé à son détriment, l'inscription au 
tableau d'avancement n'étant qu’une mesure préliminaire ne 
conférant aucun droit à la nomination. Il semble donc qu’on 
aurait pu attendre que le second lieutenant de vaisseau fût 
promu au grade de capitaine de frégate pour introduire un 
pourvoi utile. 

Le Conseil d'État n’a pas accepté ces arguments. Tout d'abord, 
il remarque, en l'espèce, qu'un officier promu au grade supé- 
rieur, même irrégulièrement, ne peut pas être frappé de rétro- 
gradation, sauf exceptions rares. De plus, l'inscription au tableau 
d'avancement crée un préjudice immédiat à ceux qui y figurent 
déjà, puisqu'elle est le préliminaire indispensable de tout avan- 
cement et qu’elle augmente, par suite, le nombre de ceux qui 
peuvent prétendre au grade supérieur. L'intérêt est donc présent 
et le recours recevable. 


(1) Revue générale d'administration, mars 1906, p. 287. 
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Peu à peu se forme ainsi une sorte de droit prétorien délimitant 
les droits respectifs de l’État et de ses agents. Tous ont à gagner 
en répudiant l'arbitraire et en suivant, au contraire, des règles 
bien établies, exemptes de considérations étrangères au bien du 
service. Le Conseil d’État paraît tout désigné pour l'élaboration 
de cette jurisprudence. 


IL. 


LS 


Etablissements publics. — Inscription d’office de leurs dettes. 


La question du paiement des dettes des personnes morales 
administratives constitue un point délicat de notre législation 
financière. L'idée générale est que les créanciers de ces personnes 
sont dans une situation différente de celle du droit commun. 
Ils n’ont pas en principe le pouvoir de faire saisir et vendre les 
biens de leurs débiteurs etils sont dans une certaine mesure aban- 
donnés à la discrétion de l'administration. Ce sont les créanciers 
de l’État dont les droits sont les moins étendus. Ils ne peuvent pas, 
en effet, se faire payer tant qu’un credit n’est pas inscrit au budget. 
ce qui est bien évident; mais, ce qui est plus contestable, ils ne 
peuvent même pas oblenir délivrance d’un mandat de paiement 
après que le Parlement a voté les fonds nécessaires à l’acquilte- 
ment de leur créance. L’ordonnancement, dans notre droit: 
financier, est laissé à la discrétion du ministre et nul tribunal ne 
peut l’imposer. En pratique d’ailleurs, suivant le mot si connu : 
l'Etat est honnête homme et par suite les droits de ses créanciers 
ne courent pas de bien gros dangers. 

La siluation est différente pour les créanciers des personnes 
morales secondaires : départements, communes, établissements 
publics. Plus l'organisme devient petit, plus les considérations 
d'intérêts extra-juridiques sont influentes et plus, par suite, les 
droits ‘des créanciers risquent d'être méconnus. D'autre part. 
les budgets de ces organismes manquent souvent d’élasticite 
et le paiement des dettes devient une grosse affaire pour des 
finances locales obérées. 

Au point de vue strictement théorique, on concevrait deux 
systèmes absolus et contraires. On pourrait tout d'abord laisser 
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le droit commun s'appliquer purement et simplement et les 
créanciers exercer leur droit de gage général sur les biens de 
leurs débiteurs. Ou, en sens inverse, on admettrait pour les 
administrations locales les mêmes privilèges que pour l'Etat, 
les conseils compétents, généraux ou municipaux, par exemple, 
voteraient les crédits nécessaires mais en l'absence de ce vote, 
les créanciers seraient sans recours utile. 

Les deux systèmes ont des inconvénients évidents qui les 
rendent inacceptables. On ne saurait admettre que les particu- 
liers saisissent une mairie, une école, un hôpital et paralysent 
ainsi des services publics indispensables. D'autre part, aban- 
donner le vote des crédits au bon plaisir des assemblées locales 
risque de laisser libre carrière aux querelles personnelles ou de 
grever dangereusement les budgets. On a donc admis dans le 
droit administratif français un système mixte, celui de l’inscrip- 
üon d'office par l'administration supérieure. Les créanciers con- 
ünuent à être sans recours direct, mais, par contre, l’adminis- 
tration préfectorale, en l’espèce, contrôle et revise les budgets 
locaux. Les dépenses, comme chacun sait, sont divisées en 
facultatives et obligatoires, ces dernières devant ëêlre toujours 
soldées et par suite susceptibles d’une inscription d'office. Or le 
paiement des dettes liquides constitue une dépense formellement 
considérée par la loi comme obligatoire (loi du 5 avril 1884, 
art. 59 et 149, loi du 10 août 1871, art. 61, etc.), les droits 
des créanciers sont ainsi très suffisamment sauvegardés. 

Les principes que nous venons de rappeler sommairement ont 
élé récemment consacrés et précisés par un arrêt du Conseil 
d'Etat en date du 17 juin 1904 (1). Il s'agissait de déterminer 
si le gouverneur de la Martinique avait le droit d'inscrire 
d'office au budget d’un hospice de cette colonie un crédit pour 
le paiement des honoraires dus au médecin de l'établissement. 
L'hospice protestait contre la procédure de l'inscription d'office, 
soutenant qu'il était maître absolu de son budget, mais le Con- 
seil d'Etat a rejeté le pourvoi et validé la procédure suivie par 
le gouverneur. 


(1) Revue générale d'administration, février 1906, p. 168. 
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Disons tout de suite, pour éviter toute ambiguïté, que, bien 
qu'il s’agisse d’une affaire relative à une colonie, aucun principe 
de droit colonial n'était en jeu. Les textes visés élaient les mêmes 
ou de même ordre que ceux applicables à la métropole et les 
pouvoirs du gouverneur de la Martinique étaient semblables à 
ceux d’un prèfet vis-à-vis d’un hospice quelconque. 

La difficulté naissait du silence des textes applicables aux 
hospices et aux établissements charitables. D’une façon génèrale, 
ces personnes morales fonctionnent avec une grande autonomie 
de fait, mais guidées beaucoup plus par des traditions que par 
des règles législatives le plus souvent insuffisamment précises. 
Les hospices notamment sont gérés par une commission adminis- 
trative dont la plupart des membres sont nommèés par le préfet 
et révocables par le ministre de l'intérieur. Î} est donc tont à 
fait exceptionnel que cette commission ait des velléitès d'indé- 
pendance et si elles se produisent, l'autorité supérieure trouve 
plus simple d’user de l’arme de la révocation que de lutter 
juridiquement devant les tribunaux; mais ces mesures violentes 
ne peuvent créer le droit et la question posée devant le Conseil 
d'Etat restait entière. 

La haute assemblée pose dans son arrêt un principe fonda- 
mental : les établissements publics sont soumis à la tutelle de 
l'administration supérieure, abstraction faite de tous pouvoirs 
disciplinaires sur leur personnel. Par suite, les budgets de ces 
établissements ne sont que préparés en réalité par les commis- 
sions administratives et leur règlement définitif appartient au 
préfet en thèse générale. Il en résulte que le préfet a le pouvoir 
d'y insérer toute dépense qui lui paraît nécessaire à le bonne 
marche de l'établissement public et tout naturellement les 
crédits nécessaires au paiement des dettes exigibles. 

Il résulte de cette conception deux conséquences intéressantes. 
La première, c'esl que les biens des établissements pubhts 
jouissent du privilège de l’insaisissabilité, au moins d’après h 
jurisprudence, car autrement la procédure de l'inscription 
d'office serait sans intérêt. La seconde conséquence, c'est que 
les mêmes établissements publics ne sont en réalité que des 
personnalités morales substituées à des organismes plus étendus 
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pour la gestion d'intérêts spéciaux. C'est bien d’ailleurs, nous 
semble-t-il, la vraie raison d’être de ces établissements et à ce 
titre, nous ne voyons rien à reprendre dans l'arrêt du Conseil 
d'Etat. 


III. 


Usages extra-scolaires des maisons d'école. 


Nous croyons devoir rapporter ici un arrêt du Conseil d'Etat, 
en date du 31 mars 1905 (1), qui, s’il ne met pas en jeu des prin- 
cipes bien importants, n’en est pas moins susceptible de multiples 
intérêts pratiques. Il s’agit en l'espèce de déterminer les droits 
respectifs de l’administration préfectorale et de l’aulorité munici- 
pale sur les locaux scolaires, pour des objets étrangers à l’instruc- 
tion publique. 

En théorie, comme le bon sens l'indique, les écoles publiques 
sont faites pour l'instruction et pas pour autre chose. C’est déjà 
une tolérance que d’y admettre des œuvres d'enseignement non 
officielles : cours d'adultes, associations privées, universités popu- 
laires, etc. Mais la pratique ne s’en tient pas là et l’on voit les 
écoles requisitionnées pour une foule de services souvent fort 
éloignés de l'instruction publique : logement de troupes, tenue de 
scrutins électoraux, réunions de syndicats. Certains électeurs 
audacieux y prétendaient même avoir le droit d’y ouvrir un bal! 
Une hypothèse très pratique est celle des réunions électorales et 
c'est précisément celle qui a motivé l'arrêt dont nous nous 
occupons. Sans parler des inconvénients, hygiéniques, moraux el 
autres qu'il y a à soutenir des luttes politiques dans la maison 
d'école, la municipalité sera souvent tentée de refuser le local à 
ses adversaires politiques et ceux-ci feront appel au préfet, plus 
impartial et détaché des querelles locales. C’est ce qui était arrivé 
dans la Charente où le préfet avaÿ autorisé une réunion électorale 
dans le préau d’une école d'Angoulême, malgré l'avis contraire 
du maire. Ce dernier ne se tint pas pour battu et, bien que la 
réunion fût terminée depuis longtemps, il introduisit un recours 


(1) Revue générale d'administration, février 1906, p. 165; Pand. fr. pér., 
4905. 4. 96. 
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pour excès de pouvoir contre la décision préfectorale, recours que 
le Conseil d'Etat a admis. 

La haute assemblée décide qu'une réunion électorale n'est pas 
un service public, l'intérêt public mis en avant par l’adminis- 
tration ne suffit pas pour donner au préfet le droit de réquisi- 
tionner l’école en quelque sorte. Au fond des choses, une réunion 
de ce genre a lieu surtout dans l'intérêt du candidat et les bâtiments 
scolaires n’ont pas été construits pour satisfaire des intérêts privès. 
La tenue du scrutin est au contraire un service public et peut, 
exceptionnellement, avoir lieu dans une école. Nous disons excep- 
lionnellement, car, encore une fois, l’école est destinée à faire la 
classe et pas autre chose; de plus, en droit, ni le maire représentant 
la commune propriétaire, ni le préfet, représentant l’adminis- 
tration supérieure, ne peuvent, 2solément, disposer des locaux 
scolaires. D’après la jurisprudence du Conseil d'Etat, confirmée 
par l'arrêt que nous avons cité plus haut, le maire ne peut disposer 
des locaux scolaires qu'avec l'autorisation du préfet, et récipro- 
quement ce dernier ne peut en autoriser l’usage qu'après entente 
avec la municipalité ; dans les deux cas, toujours pour un service 
public. 

Il va sans dire que dans certaines hypothèses, réquisitions 
militaires par exemple, les principes ci-dessus subiront une 
éclipse, mais dans la pratique courante, ils nous paraissent 


suffisants pour régler l’épineuse question du prêt de la maison 
d'école. 


IV. 


Radiation d’électeurs. — Responsabilité des membres de la commission 
municipale. 


Ü n’est pas besoin de longs développements pour saisir toute 
l'importance juridique des questions relatives à la confection des 
listes électorales. Ces listes, pourrait-on dire, sont la base même 
de l’organisation politique de la France et de leur régularité 
dépend la sincérité des élections législatives ou locales. Aussi ls 
Joi et la jurisprudence ont assujetti leur confection et leur révi- 
sion à des précautions multiples, pendant qu’en sens inverse les 
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intérêts particuliers s’efforcent parfois de détourner à leur profit 
les prescriptions législatives. Tout arrêt nouveau en la matière a 
donc son importance pratique et celui dont nous allons parler 
n'échappe pas à cette règle. | 

Les listes électorales sont, comme chacun sait, l’objet d’une 
revision annuelle destinée à en expulser les personnes qui ont 
cessé d’avoir le droit de vote et à y inscrire au contraire ceux qui 
remplissent les conditions requises. Les radiations sont, en fait, 
beaucoup plus délicates à opérer que les inscriptions, et les com- 
missions compétentes sont soumises à deux tentations de fraude : 
conserver inscrits des ex-électeurs, des morts par exemple, dont 
le suffrage sera plus tard de tout repos ou, au contraire, raver 
avec plus ou moins de raison des ciloyens dont on se méfie. 
Pour réprimer ces abus, également contempteurs du suffrage 
universel, la loi a organisé un contrôle populaire assez étendu et 
soumis les décisions administratives à une série de contrôles 
superposés. 

Rappelons d’un mot l’organisation législative établie par la loi 
du 7 juillet 1874 et le décret réglementaire du 2 février 1852. 
Chaque année, au début de janvier, se réunit dans chaque 
commune (ou section pour les communes divisées en seclions 
électorales) une commission qualifiée d'administrative el com- 
posée du maire, d’un délégué élu par le conseil municipal et 
d'un délégué désigné par le préfet. Cette commission stotue sur 
les inscriptions et radiations d’électeurs, en principe d'office et 
sans aucun débat contradictoire et son œuvre est communiquée à 
lout requérant du 15 janvier au #4 février. Ajoutons que si la 
commission administrative viole les formes légales, son œuvre 
peut être deférée par le préfet au conseil de préfecture, sauf 
appel au Conseil d’État, mais les particuliers n’ont aucun recours 
direct contre les décisions de ladite commission. 

La date du # février expirée, les électeurs voient au contraire 
s'ouvrir devant eux une série de recours. La commission admi- 
nisitrative s’adjoint deux délégués du conseil municipal et 
forme un corps nouveau, appelé en l'usage commission muni- 
cipale. Devant ce dernier corps, le préfet, tout électeur et Îles 
citoyens radiés, ont le droit de critiquer les décisions de la 
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commission administrative, avec droit d'appel devant le juge de 
paix et pourvoi devant la Cour de cassation. Jusqu'ici les élec- 
teurs mécontents se contentaient de plaider suivant la filière de 
procédure que nous venons d'indiquer et, de temps à autre, les 
juridictions locales émettaient des décisions où ne transparaissait 
pas toujours le plus strict souci de l’impartialité. 

Récemment, un citoyen, victime d’une radiation qu’il préten- 
dait intempestive, eut recours à un procédé lout nouveau. Îl 
assigna tout simplement en dommages-intérêts, devant le tribunal 
civil, à la fois le tiers électeur qui avait réclamé et les membres 
de la commission municipale qui avaient prononcé sa radiation. 
Pour le tiers électeur, aucune difficulté ne pouvait se soulever, 
et il élait cerlainement responsable si son adversaire faisait La 
preuve de sa mauvaise foi; mais, au contraire, la question était 
beaucoup plus délicate pour les membres de la commission de 
jugement. 

Il est, tout d’abord, peu conforme à nos habitudes de voir un 
plaideur trainer ses juges en corps devant un autre tribunal. 
Cela tient à ce qu'en principe, ces poursuites sont rendues fort 
difficiles par un système de protection légale (Procédure de ls 
prise à partie, art. 505 à 509 du Code de procédure civile) des- 
tinée, précisément, à protéger les magistrats contre les plaintes 
des justiciables. Mais toutes les juridictions ne participent pas à 
ce système protecteur et, précisément, les commissions œunict- 
pales de révision des listes électorales y échappent certainement. 
Cette question préjudicielle écartée, se posait aussitôt celle de 
compétence : Les membres de la commission étaient-ils des juges 
soumis au contrôle des tribunaux judiciaires ou, au coniraire, 
des fonctionnaires relevant seulement du contentieux admumis- 
tratif? 

Le préfet de l'Ariège soutenait cette dernière thèse dans un 
déclinatoire d’incompétence qu'il avait fait déposer à la barre du 
tribunal de Pamiers, saisi de la demande de l'électeur radié. Le 
tribunal fut d’un avis contraire et relint l’affaire, déclarant que 
les membres de la commission municipale n'avaient aucun carat- 
tère administratif. Le préfet éleva alors le conflit et le tribunal 
des conflits fut appelé à statuer sur la question ainsi posée. 


D a 
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Par arrêt du 22 juillet 1905 (1), le Tribunal des conflits annula 
l'arrêté de conflit, à la suite de considérants dont nous rapportons 
textuellement le principal : < .. Dans l'exercice de la mission à 
« laquelle ils se trouvent appelés, les membres de la commission 
« municipale de jugement n’accomplissent aucun acte adminis- 
« tratif; ils exercent, au contraire, dans l'ordre judiciaire, en 
« vertu d’une délégation temporaire, une véritable fonction juri- 
« dictionnelle du premier degré. » 

L'arrêt du tribunal est donc au premier chef une décision de 
doctrine et de principe, et d'autant plus à remarquer que le 
demandeur alléguait, à l'encontre des membres de la commission, 
une faute personnelle, l'intention de nuire, qui les eût rendu, 
eussent-ils été fonctionnaires, justiciables en tous les cas des 
tribunaux ordinaires. Le Tribunal des conflits, s’il l’eût voulu, 
aurait donc pu statuer en fait dans le sens qu'il a adopté sans se 
prononcer sur le point de droit. 

Nous nous empressons d'ajouter que sa décision nous parait 
absolument conforme aux principes juridiques. Sans doute, la 
révision des listes électorales est essentiellement une opération 
administrative, et on concevrait qu'elle füt, dans toutes ses par- 
ües, soumise au contentieux administratif. Notre système légis- 
latif en a décidé autrement et, à tort ou à raison, les réclamations 
sont déférées à un ensemble de tribunaux dont deux au moins, le 
juge de paix et la Cour de cassation, sont assurément de l’ordre 
judiciaire. I1 est donc logique d'admettre que la juridiction du 
premier degré, c’est-à-dire la commission municipale, soit du 
même ordre que le juge d’appel ou de cassation. Un seul point 
pouvait faire illusion : la composition strictement administrative 
de ce nouveau tribunal judiciaire et sa quasi-confusion avec la 
commission adminisirative dont nous parlions plus haut. Au 
point de vue de l'élégance politique, il eût mieux valu que 
d’autres personnes fussent appelées à statuer sur les réclamations 
des électeurs radiés par un premier corps, mais ce défaut d'orga- 
nisation ne peut changer la nature de la juridiction. Il est donc 
désormais acquis en jurisprudence que les membres de la com- 


(1) Revue générale d'administration, tévrier 1906, p. 159. 
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mission municipale ont à répondre de leurs abus de fonctions 
suivant les termes du droit commun. 

Ajoutons que, sur le terrain de la pratique, l'arrêt du tribunal 
des conflits nous paraît d’une heureuse tendance. Comme nous 
le disions plus haut, les membres de la commission municipale, 
dont quatre membres sur cinq sont inféodés à la politique locale, 
n'étaient pas toujours d’une impartialité irréprochable. La voie 
de l’appel devant le juge de paix les laissait indifférents, tandis 
que leurs décisions seront certainement rendues meilleures et 
plus justes lorsqu'ils sauront qu'ils exposent leur responsabilité 
personnelle en satisfaisant des rancunes ou en méconnaissanl 
seulement les règles du droit et de la justice. La morale publique 
et la sincérité du vote n'auront qu'à y gagner. 


V. 


Scrutin de ballottage. — Electeurs nouveaux. 


Le contentieux électoral a été l’objet de tant de décisions 
judiciaires qu’il est vraiment difficile d'en extraire des arrêts 
récents qui aient quelque intérêt. Pour avoir cette bonne fortune, 
il faut le plus souvent qu'il intervienne une loi nouvelle et que 
la jurisprudence administrative soit appelée à l’interpréter. C'est 
ce qui vient de se produire devant le Conseil d'Etat dont un 
arrêt du 30 mai 1905 (1) a statué sur une difficulté d’applicatiun 
née de la loi du 2 avril 1903. 

L'article unique de cette loi pose la règle suivante : « Dans les 
élections législatives, départementales et municipales, seuls 
pourront prendre part au second tour de scrutin les electeurs 
inscrits sur la liste qui aura servi au premier tour. » Le léègis- 
laleur a voulu ainsi que le scrutin de ballottage ne fit qu'un 
tout unique avec le premier tour et que des modifications de la 
liste électorale peut-être inspirées par les premiers votes ne 
viennent pas arbitrairement modifier les résultats définitifs. 

Jusqu'à présent, à notre connaissance, cette loi n’a donné 


(1) Revus générale d'administration, avril 1906, p. 427. 
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naissance qu'à une seule difficulté, laquelle a fait justement 
l'objet du pourvoi soumis au Conseil d'Etat. Aux élections de 
mai 1904, pour le renouvellement des conseils municipaux, dans 
une commune de la Vienne, neuf citoyens ne figurant pas sur 
la liste électorale, se présentèrent au bureau de vote le jour du 
ballottage porteurs de sentences du juge de paix ordonnant leur 
inscription comme électeurs. Fort perplexe, le bureau électoral 
usa d’un stratagème. Les neuf citoyens déposèrent leurs bulle- 
lins, non dans l’urne, mais dans une boite spéciale mise en 
réserve. Puis le scrutin clos et le contenu de l’urne dépouillé, 
on décida de faire entrer en ligne les neuf bulletins ainsi mis en 
réserve pour décider des candidats à élire. 

Le Conseil de préfecture de la Vienne annula l'élection par 
arrêté du 27 juin 1904, déclarant en substance, dans de longs 
considérants, que les électeurs en question avaient bien l’apti- 
lude à être inscrits, mais qu’en fait, ils ne l’étaient pas et que la 
loi du 2 avril 1903 défendait d'admettre au vote des citoyens 
non inscrits au premier tour. Les candidats évincés se pour- 
vurent devant le Conseil d'Etat et celui-ci leur donna pleinement 
raison. 

Voici l'interprétation que la haute assemblée donne de la loi 
de 1903. D'après elle, ce texte législatif ne vise qu’une hypothèse 
spéciale, celle où la revision annuelle de la liste électorale vien- 
drait apporter des modifications à cette liste entre les deux tours 
de scrutin. Hors ce cas, il n’est pas nécessaire qu'il y ait identité 
absolue du corps électoral appelé à voter au premier tour et de 
celui convoqué pour le ballottage. Spécialement dans l'affaire en 
litige, la décision du juge de paix contenait le droit pour les 
électeurs d’être inscrits sur la liste électorale dès sa formation et 
avant même le premier tour. Si cela n'avait pas eu lieu, c'était 
uniquement à raison des délais judiciaires, ce dont les électeurs 
ne pouvaient avoir à souffrir. 

Îl convient de remarquer que l'interprétation législative donnée 
par le Conseil d'Etat a d'autant plus de poids qu’il était auparavant 
d’une opinion différente. Avant la loi de 1903, le 28 février 1900, 
le Conseil d'Etat, consulté par le ministre de l’intérieur, avait 
émis l'avis que l’on doit, pour le second tour de scrutin, employer 
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la liste close au 31 mars précédent, lors même que le premier 
tour aurait eu lieu sur une liste antérieure. Le Conseil paraissait 
frappé du désir d'assurer l’exercice de leur droit de vote aux 
électeurs nouvellement inscrits, mais il semblait par contre perdre 
de vue ce fait certain que le ballottage n’est pas une élection 
nouvelle, mais en quelque sorte un scrutin prolongé. 

Quoi qu’il en soit, l’avis du Conseil d'Etat est certainement 
infirmé par la loi de 1903. Le seul point en litige était de savoir 
si on doit entendre par électeurs inscrits au premier tour, ceux 
qui le sont matériellement ou si on n’y doit pas ajouter ceux qui 
auraient dû l’être. Comme on l’a vu, c’est en ce dernier sens que 
se décide la jurisprudence administrative et tout concorde pour 
permettre d'approuver sa décision. 

En effet, d'après l'art. 8 du décret réglementaire du 2 fé- 
vrier 1859, la permanence des listes électorales ne fait pas obstacle 
à ce que l’on y inscrive après leur clôture les électeurs dont 
l'inscription a été ordonnée par une décision du juge de paix. A 
est donc certain que si la décision était intervenue avant le 
premier tour de scrutin, les électeurs dont le vote était contesté, 
auraient valablement exercé leur droit de suffrage. 

Ces principes pouvaient-ils être modifiés par ce fait contingent 
que le juge de paix avait statué entre les deux tours de scrutin? 
Nous ne le pensons pas; il est de principe en eflet que le plaideur 
ne doit pas souffrir des lenteurs de la justice et que ses droits 
reconnus rétroagissent au jour de l’introduction de l'instance. En 
réalité, les ciloyens dont la capacité électorale était ainsi reconnue, 
étaient électeurs du jour de la clôture des listes et virtuellement 
inscrits au moment du premier tour. Un simple obstacle de fait 
avait empêché à cette époque leur participation au scrutin, mais 
cet obstacle levé, l'accès du ballottage leur restait ouvert. 

Ajoutons que la procédure imaginée par le bureau électoral, 
quoique irrégulière, était assez élégante. En évitant de confondre 
dans l’urne les bulletins contestés, le bureau permettait au juge 
de l'élection de statuer à son gré, en tenant compte ou non desdits 
bulletins ainsi mis à part, et sans qu'il fût besoin de recommencer 
le vote. 
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VI. 


Elections municipales. — Nomination d’un délégué préfectoral. 


La jurisprudence du Conseil d'Etat se caractérise en géneral 
par son unité et sa régularité. Ce n’est pas assurément qu’elle 
soit immuable, les institutions humaines ne peuvent l’être; mais 
ses évolutions sont lentes et mesurées et l’autorité des traditions 
est extrèmement puissante à la barre de la haute assemblée. 11 y 
a là quelque chose d’analogue à ce que nous voyons devant les 
tnibunaux britanniques : des lois plus coutumières qu’écrites et, 
comme corollaire, une forte jurisprudence respectueuse des pré- 
cédents et homogène dans ses parties. C’est avec une certaine 
surprise que nous avons noté, non pas un revirement brusque du 
contentieux administratif, mais quelque chose de plus étrange 
encore : un désaccord complet entre deux sections du Conseil 
d'Etat et par suite l’impossibilité de préciser la jurisprudence 
applicable. Ce n’est pas d’ailleurs que la question soit d'intérêt 
pratique très grand, heureusement pour la moralité publique, 
mais le sujet n’en est pas moins curieux à étudier quelques instants. 

On sait que dans certaines communes, l'assemblée municipale 
n'est pas toujours le mandataire très soumis de ses commettants. 
arrive parfois que les magistrals municipaux se considèrent 
comme des roitelets locaux, investis d’une toute-puissance absolue 
el peu disposés par suite à céder leurs pouvoirs à d’autres. Les 
élections approchent, le suffrage populaire parait mal disposé, il 
va falloir quitter les fonctions si convoitées. 

Comment esquiver une si désagréable éventualité? Certains 
maires ont trouvé pour ce faire un moyen radical, c’est de 
décréter leur pérennité en ne faisant pas procéder à des élections 
nouvelles. Seulement, ce moyen un peu puéril est facilement 
démasqué par la préfecture, qui ordonne impérativement de 
convoquer le corps électoral et comme l’administration supérieure 
se méfie avec quelque raison de l’impartialité de la municipalité 
sortante, elle prend soin en général de la suspendre et de faire 
présider les opérations électorales par un délégué special. . 

Cette délégation est-elle valable et les opérations électorales 
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ainsi présidées ne sont-elles pas entachées de nullité ? C'est sur 
ce point que le Conseil d'État se divise lui-même. La deuxième 
sous-seclion de contentieux annule les élections et la première 
sous-section les valide (1). Et cette discordance est d’autant plus 
bizarre qu’il y a des arrêts antérieurs dans les deux sens. 

Voici brièvement résumés les arguments dont les arrêts prèce- 
dents se servent pour étayer leurs décisions, nous verrons ensuite 
qu’en droit la solution ne nous paraît pas discutable, ainsi que le 
fait remarquer d’ailleurs le savant commentateur de la Rerue 
générale d'administration, à laquelle nous empruntons ces arrêts. 

Écoutons d'abord les motifs pour lesquels les élections presi- 
dées par un délégué spécial ont été annulées. Les arrêts déclarent 
que l’on doit appliquer en tout état de cause l’art. 47 de la loi du 
5 avril 1884 donnant la présidence des bureaux de vote, à défant 
du maire et de l’adjoint, aux conseillers municipaux dans l'ordre 
du tableau. Donc, dit-on, le ministère d’un délégué spécial est 
illégal, puisque la loi fournit elle-même un président nécessaire. 
On ajoute que le préfet ne peut substituer son agent, aux termes 
de l’art. 85 de la loi municipale, qu'au maire refusant ou négli- 
geant d'accomplir un acte de sa fonction. Or ici le maire el 
l’adjoint ont été révoqués ou suspendus au préalable, donc ils 
n’ont pas eu à refuser d'agir et le pouvoir exceptionnel du prefet 
est sans base légale. Enfin, on affecte de considérer la nomination 
du délégué préfectoral comme un acte de pression électorale el 
cela suffit pour prononcer l’annulation des élections contestées. 

La seconde catégorie d’arrèts se prononce au contraire pour la 
validité de la procédure préfectorale. A vrai dire, il convient 
d’écarter l'argument de l’art. 85; il est bien certain que le préfet 
ne peut pas, sans abus de mot, assimiler à un maire rebelle ou 
négligent, le maire qui ne peut pas agir précisément parce qu'il 
est suspendu. Mais, d'autre part, il paraît bien difficile de faire 
appel aux conseillers municipaux dans l’ordre du tableau, pour 
celte simple raison qu’il n’y a plus de conseillers municipaux du 
tout. Qu'on n'oublie pas qu’il s’agit d'élections arbitrairement 

(1) V. les arrèts des 10 et 21 juillet 1905 pour le premier sens, et ceux 


des 7 et 23 juin 1905 pour le secund. Revue générale d'administration, 
avril 1906, p. 422. 
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retardées, mais nul pouvoir légal ne peut proroger un mandat 
expiré. On peut assurément, par un coup de force, ne pas provo- 
quer la nomination d’une nouvelle assemblée, mais du jour de 
l'expiration du terme prévu par la loi, les ex-conseillers ne sont 
plus que des personnalités sans mandat. Cette solution est même 
d'autant plus précise que la loi municipale a spécifié que le maire 
et l’adjoint, exceptionnellement, resteraient en fonctions jusqu’à 
l'installation de leurs successeurs. Le surplus de l’assemblée 
communale cesse donc d'exister à l'expiration de ses pouvoirs 
d'une façon aussi absolue que s’il s'agissait d’une dissolution ou 
d'une démission collective. 

L'art. 17 de la loi du 5 avril 1884 est donc sans application 
possible; pour mieux dire, la loi de 1884 tout entière est hors de 
cause dans une hypothèse qu’elle n’a pas prévue. On se trouve 
en présence des principes généraux et d’une commune sans repré- 
sentants légaux. Il paraît donc naturel de donner au préfet, non 
pas en tant que supérieur de l'autorité communale, mais comme 
chargé de l'administration générale du territoire, le droit de rem- 
placer les agents locaux disparus par un délégué propre. C’est au 
fond des choses une sorte de délégation municipale, pro tempore, 
etelle paraît imposée par la nature des choses. Ajoutons qu'en 
fait la sincérité du vote sera mieux assurée par la présence d'un 
représentant préfectoral que par l'intermédiaire d'un membre 
d’un conseil municipal plus ou moins inféodé à la politique d'un 
maire en révolte ouverte contre la loi. | 

Îl arrivera certainement bientôt un moment où l’assemblée du 
Conseil d’État au contentieux sera chargée de trancher la juris- 
prudence discordante de ses deux sous-sections. Nous sommes 
convaincus d'avance que l'esprit juridique du Conseil lui fera 
adopter la solution que nous préconisons, c'est-à-dire la parfaite 
régularité de l'institution d’un délégué préfectoral en cas de 
suspension du maire et de l’adjoint et d'expiration des pouvoirs 
de l'assemblée communale. 

M. MOYE. 


XXXV. 26 


402 L'INVIOLABILITÉ PARLEMENTAIRE 


L'INVIOLABILITÉ PARLEMENTAIRE ET LE FLAGRANT DÉLIT 


Par M. À. Lasonpz, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Le 14 novembre dernier, un incident parlementaire ramena 
devant la Chambre des députés la question de l’étendue de l'excep- 
tion que le flagrant délit apporte à l’inviolabilité parlementaire. 

Le fait était presque une vieille histoire, car, à la séance du 
49 juin 1903, il avait été l'objet d’une discussion approfondie 
entre M. Vallé, alors garde des sceaux, et plusieurs orateur: 
mais comme l'incident n'avait reçu qu’une solution équivoque, 
il a suffi d’une circonstance accidentelle, la présence à la Chambre, 
comme commissaire du gouvernement, d’un ancien magistral qui 
fut mêlé à cette affaire, pour tout remettre en discussion. 

Voici d'abord l’exposé succinct des faits; nous examinerons 
ensuite les questions de droit constitutionnel et de procédure 
pénale qu'ils soulèvent. 

M. de Dion, député, arrêté en flagrant délit au milieu de 
troubles de la rue, avait été conduit au commissariat de police. 
Après avoir subi un interrogatoire devant le procureur de la 
République, il avait été maintenu en état d’arrestation, jugé le 
lendemain, condamné et ramené en prison, le tout sans qu'on 
eût au préalable obtenu l'autorisation de la Chambre. 

Les gendarmes, soit dit en passant, avaient usé à son égard 
d’une rigueur excessive autant qu’inutile : ils lui avaient mis les 
menottes pour le conduire à l'audience et le reconduire en 
prison. 

Il est certain que pour un délit d'outrage par paroles que l'in- 
culpé disait être imaginaire et qui était, dans tous les cas, fort 
léger, un député ceint de son écharpe, revêlu de ses insignes, 
ne devait pas être mené enchaîné par les rues comme les pres 
malfaiteurs. Sans doute, les art. 262, 972 et 273 du décret 
réglementaire du 20 mai 1903 laissent aux gendarmes une cer 
taine liberté d'appréciation pour l'emploi « des instruments de 
sûreté » dans la conduite des prisonniers, mais, quoi qu’en ail 
dit M. Vallé, en 1903, il appartient aux autorités judiciaires, dés 
qu’elles sont témoins d’une rigueur inutile, de la faire immédia- 
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tement cesser. Quelquefois les gendarmes demandent un ordre 
écrit pour mettre à couvert leur responsabilité en cas d’évasion; 
on leur remet cette réquisition et tout est dit! 

M. Vallé a prétendu qu’en cette matière les gendarmes élaient 
maitres absolus et n'avaient pas d’ordre à recevoir des magistrats : 
« Ce sont eux qui ont la responsabilité du transfert ; si un magis- 
trat, quel qu'il soit, se permettait de donner des instructions à la 
gendarmerie, elle pourrait répondre qu'elle ne les connaît pas et 
n'a pas à écouter ses instructions. » 

Cette thèse est absolument fausse, en ce qui touche du moins 
les prisonniers qui sont sous la main de la justice : inculpés, 
prévenus, accusés. À leur égard, en effet, les gendarmes doivent 
exécuter strictement les ordres qu'ils reçoivent des magistrats, 
sans cependant dépasser la rigueur autorisée par le décret régle- 
mentaire s'ils recevaient un ordre excessif. Les choses se passent 
dans la pratique comme nous venons de le dire. 

M. Chaumié, garde des sceaux, en novembre dernier, ne fit 
pas connaitre si son opinion était conforme sur ce point à celle 
de son prédécesseur. Il se borna à nier que l’ancien procureur de 
la République de Nantes ait pu voir M. de Dion portant les 
menottes et il s’associa au sentiment général, en exprimant le 
regret : « Que l'officier de gendarmerie..., obéissant à un règle- 
ment qui devrait disparaître quand son application n'est pas 
nécessitée par la rébellion du prévenu, ait cru devoir appliquer 
les menottes à M. de Dion. » | 

Mais laissons de côté cet odieux détail d'exécution qui fit perdre 
de vue à la plupart des députés la question plus importante qui 
était l’objet principal du débat. 

M. de Dion l’avail cependant formulée avec la plus grande 
pelleté : 

« Un député, disait-il, pris en flagrant délit pendant la ses- 
sion, peut être arrèlé..., mais ce qu'on n'a pas le droit de faire, 
c’est de le juger et de le condamner sans avoir demandé l’autori- 
sation de la Chambre. » (Applaudissements sur divers bancs)(1). 


(1) Journ. off., Déb. parl., 2° séance du 14 nov. 1895, p. 3234. 
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À cette thèse, on peut opposer le texte formel de l’art. 14, (1, 
de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 : « Aucun membre 
de l’une ou de l’autre Chambre ne peut, pendant la durée de {a 
session, être poursuivi ou arrété, en matière criminelle ou cor- 
rectionnelle, qu'avec l’autorisation de la Chambre dont il fait 
partie, sauf le cas de flagrant délit. » 

Cet article ne laisse planer aucun doute sur la légitimité d'une 
poursuite, même sans l'autorisation de la Chambre, dans le cas 
de flagrant délit. En effet, la restriction, sauf Le cas de flagrant 
délit, se rapporte -grammaticalement à tout ce qui précède, à 
l'arrestation comme à la poursuite. 

C'est non seulement le sens grammatical, mais encore le sens 
logique. L'article formule d’abord une règle et puis une excep- 
tion. Or, rien dans sa rédaction n’indiquant que le champ de 
cette exception soit plus restreint que celui de la règle, le sens 
de la disposition est le suivant : « Dans le cas ordinaire, l'ar 
restation et la poursuite ne peuvent avoir lieu sans l'autorisation 
de la Chambre; dans le cas exceptionnel du flagrant déli, 
l'arrestation et la poursuite peuvent avoir lieu sans celle 
aulorisation. » 


» 


L'arrestation est-elle seule permise en cas de flagrant délit? 


Qu’a répondu le gouvernement pressé par M. de Dion de faire 
connaître son opinion sur le sens qu’il donnait à l'art. 14 el 
l'application qu'il pourrait en faire? Rien, absolument rieo! Il 
semble même que M. Chaumié ait tout fait pour éviter de 
répondre à la question posée. Le colloque est curieux à noter: 

M. Chaumié, garde des sceaux : « … I] apparut au Procureur 
de la République que le fait constituant un flagrant délit, il 
n’était pas nécessaire pour procéder à l'arrestation. » 

M. de Grandmaison : « Et pour le jugement? » 

M. le Garde des sceaux : « J'ai l’habitude de m'expliquer 
complètement, mais je ne puis pas tout dire à la fois! » 

Après cetle réponse évasive qui marquait un certain embarri, 


ET LE FLAGRANT DÉLIT. | 405 


M. Chaumié ne parla plus de la question. Il discourut sur le fait 
de l'arrestation, sur l’emploi des menottes. La Chambre le suivit 
complaisamment sur ce terrain et la question de la légitimité des 
poursuites parut oubliée. 

Cependant, vers la fin de la discussion, M. Charles Benoist la 
posa de nouveau à M. Chaumié, sans plus de succès d’ailleurs. 

M. Charles Benoist : « 11 y a eu contre M. de Dion, député, 
un jugement : où est l'autorisation donnée par la Chambre? » 

M. le Garde des sceaux : « En vérité, M. Charles Benoist 
me pose une question à laquelle non seulement les explications 
données tout à l'heure (?) mais encore l’interpellation qui s’est 
déroulée ici il y a deux ans, ont déjà répondu. » 

M. Charles Benoist : « Pas du tout! » 

M. le Garde des sceaux : « On se demandait si le droit d’ar- 
rêter un député en flagrant délit sans l’autorisation de la 
Chambre s’étendait et se perpétuait jusqu’à donner le droit de le 
poursuivre en jugement. En fait, il n’y a pas eu de demande 
d'autorisation à la Chambre; un jugement est intervenu, à -l’oc- 
casion duquel une interpellation ensuite a eu lieu. En quoi 
puis-je intervenir à l’occasion de faits qui se sont passés il y a 
plus de deux ans et sur lesquels la Chambre s’est déjà prononcée ? » 

Voyant qu'il était impossible d'obtenir une réponse catégorique 
du ministre de la justice, le président de la Chambre, M. Doumer, 
prit la parole et dit (1) : < Dans l’interpellation que vient de 
rappeler M. le Garde des sceaux, son prédécesseur a déclaré que 
désormais la procédure du flagrant délit serait modifiée et que, 
s'il était permis à l'autorité judiciaire de procéder, en cas de 
flagrant délit, à l'arrestation d'un député, elle ne pourrait le 
poursuivre sans l’autorisation de la Chambre. C’est là ce qu'on a 
décidé pour l'avenir dans l’interpellation qui a eu lieu en 1903. » 

Voilà qui s'appelle parler et nous sommes maintenant fixés 
sur les instructions qu'avait promis de donner M. Vallé, bien 
que, comme jurisconsulle, il pensät qu’elles n'étaient point con- 
formes à l’art. 14. 

Il fit cette concession à l'opinion de la majorité de la Chambre 


(1) Journ. off., loc. cit., p. 3238, 
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et de son président. Reste à savoir si cette opinion est exacte et 
si ces instructions, en supposant qu'elles soient maintenues, 
pourront empêcher les poursuites d’être intentées. 


Les précédents parlementaires, la doctrine, la jurisprudence. 


L'interprétation qui réduit à l'arrestation l'exception apportée 
à l’inviolabilité parlementaire par le flagrant délit, a été formulée 
pour la première fois par M. Floquet, président de la Chsmbre, à 
la séance du 18 février 1892 : 

« Je ne peux pas, disait-il, laisser émettre à la tribune celle 
théorie que le flagrant délit permet de commencer la poursuile 
contre un membre du Parlement, sans l’autorisation de l'Assen- 
blée dont il fait partie. Le flagrant délit permet l’arrestation, mais 
unedois l’arrestation opérée, une autorisation est nécessaire pour 
que des poursuites puissent être exercées. » 

Cette idée fit son chemin. Rappelée par M. Labussière, rappor- 
teur d’une demande en autorisation de poursuite, le 30 mai 1893, 
puis par M. Millerand, rapporteur à la séance du 8 mai 1894, 
d'une demande analogue (la célèbre affaire Toussaint, qui res- 
semble beaucoup à celle de M. de Dion), puis, dans une autre 
circonstance, par MM. Jourde, Pourquery de Boisserin, etc. (séance 
du 30 novembre 1896), elle a pour elle l’opinion de trois prési- 
dents de la Chambre des députés : M. Floquet, M. Brisson et 
M. Doumer. 

Ces autorités n’ont pas ému la Doctrine qui se prononce à 
l'unanimité pour l'interprétation opposée. 

Comme l'ont dit deux gardes des sceaux : M. Darlan (Chambre, 
séance du 30 novembre 1896), et M. Vallé (Chambre, séance du 
19 juin 1903), la Constitution de 1875 n'est pas rédigée dans les 
mêmes lermes que celle de 1848; or les personnes qui voudraiesl 
limiter à l'arrestation l'exception apportée per le flagrant délil, 
raisonnent comme si les deux constitutions étaient absolument 
semblables. Mettons en regard les deux textes : 
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Constitution de 1848 
Art. 31. 

« lis (les représentants du 
pays) ne peuvent être arrêtés 
en matière criminelle, sauf le 
cas de flagrant délit, qu'après 
que l’Assemblée nationale a 
permis Les poursuites. 

En cas d’arrestation pour 
flagrant délit, il sera immédia- 
tement référé à l’Assemblée 
qui autorisera ou refusera la 
continuation des poursuites. » 
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Constitution de 1875 
Art. 14. 

Aucun membre de l’une ou 
de l’autre Chambre ne peut, 
pendant la durée de la session, 
être poursuivi ou arrêté en ma- 
tière criminelle ou correction 
nelle qu'avec l'autorisation de 
la Chambre dont il fait partie, 
sauf le cas de flagrant délit. 

La détention ou la pour- 
suite d’un membre de l’une ou 
l’autre Chambre sera suspendue 
pendant ls session et pour toute 
sa durée, si la Chambre le re- 
quiert. 


Le texte de notre constitution actuelle n'est pas sans précé- 
dents: il est conforme sur ce point à celui des constitutions de 


1852, 1830 et 1814. 


L'art. 44 da décret organique du 2 février 1852 portait, en 


effet : 


« Aucun membre du Corps législatif ne peut, pendant la durée 
de la session, être poursuivi ni arrété en matière criminelle, 
sauf le cas de flagrant délit, qu'après que le Corps législatif a 


autorisé la poursuite. » 


Les articles #4 de la charte d 


étaient presque identiques : 


e 1830 et B2 de la charte de 1814 


« Aucun membre de la Chambre ne peut, pendant la durée de 
la session, être poursuivi ni arrélé en matière criminelle, sauf 
le cas de flagrant délit, qu'après que la Chambre a permis la 


poursuite (1). » 


Aussi l'exposé des motifs de la loi constitutionnelle du 16 juil® 


let 1875 a pu dire : 


(1) La disposition de la Constitution de 1848 se retrouve au contraire 
dans les Constitutions de 1791, de 1793, de lan IF et de Pan VIII. 
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« Les art. 10 et suivants reproduisent des règles déjà consa- 
crées dans la plupart des constitutions sur l’inviolabilité des 
sénateurs et députés. » 

Ce passage de l'exposé des motifs qui a été rappelé par M. de 
Dion, vient plutôt à l'encontre de sa thèse. Il prouve, en effet, que 
M. Dufaure, ministre de la justice, en présentant l'exposé des 
motifs du projet de loi, s'était rallié au système consacré par le 
texte de l’art. 14, abandonnant ainsi celui de la proposition qu'il 
avait déposée en 1873, et dans laquelle l’art. 37 de la constitution 
de 1848 était textuellement reproduit. 

Ce système n’a pas d'inconvénient sérieux pour la dignité ni 
l'indépendance des membres du Parlement : la poursuite com- 
mencée, en flagrant délit, sans l’autorisation préalable de la 
Chambre ressemble à celle qu’on aurait commencée pendant les 
vacances parlementaires; l’une et l’autre doivent être « suspen- 
dues pendant la durée de la session et pour toute sa durée, si la 
Chambre le requiert ». (Art. 14 & 2.) 

Aussi est-il convenable, dès qu’un député ou sénateur est arrèlé 
ou poursuivi, que le Gouvernement en informe immédiatement 
la Chambre dont il fait partie, afin qu’elle puisse requérir, s’il 
lui plait, la mise en liberté et la suspension des poursuites. 

La constitution belge (art. #4 et 45) est identique à la nütre. 
Or, la question qui nous occupe fut discutée à la séance de la 
Chambre des représentants, le 14 avril 1886; le ministre de la 
justice, M. Devolder, déclara avec fermeté que l'exception 
apportée à l'inviolabilité parlementaire par le flagrant del 
s’étendait à la fois à l’arrestation et à la poursuite. Mais il recon- 
nut que les convenances parlementaires l’obligeaient à prévenir 
aussitôt la Chambre, pour que celle-ci pût exercer sa prérogalive 


conslitutionnelle. Les représentants belges accepterent cette 
solution. 


Elle est, en effet, juridique et pratique. Elle n’a jamais fait le 
moindre doute en doctrine. A la Faculté de droit de Montpellier 
(j'en puis parler sciemment), elle est enseignée depuis 1883, 
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année où un incident d'audience, dont il sera question ci-dessous, 
la ft surgir pour la première fois (1). 

A la Faculté de droit de Paris, M. Esmein l'enseigne au moins 
depuis 1896 (2). Le Répertoire de Fuzier-Herman (1897), 
w Député, n°* 49 et 50, reproduit et approuve son opinion. 
Les Pandectes françaises (1897), v° Député, n° 27, portent : 
« Le flagrant délit fait exception à la règle. La qualité de député 
n'infirme en rien la validité de la poursuite, alors que le délit 
était flagrant (3). » 

L'ouvrage le plus récent, le Code d'instruction criminelle 
annoté de Sirey, complètement refait en 1903 par M. F.-L. Male- 
peyre, dit toul simplement : « La garantie politique est suspendue 
en cas de flagrant délit » (art. 1er, n° 251). Il est évident que, 
pour le savant conseiller à la Cour de cassation, la question ne 
fait pas doute : la garantie politique, c'est toute la garantie, et 
non pas simplement une partie, ce qu’il LL dire si l’arres- 
lation était seule permise. 


La jurisprudence des cours et tribunaux n’a jamais hésité à 
affirmer que le flagrant délit permettait même la poursuite sans 
l'autorisation préalable du Sénat ou de la Chambre. 

Le {er juillet 1883, à l’audience de la Chambre correctionnelle 
de la cour de Poitiers, M. de Baudry d’Asson, député, commit 
un délit d’outrage et fut condamné séance tenante, bien que la 
Chambre fût en session. L’inviolabilité parlementaire n'empêcha 
ni l'arrestation ni la poursuite (4). 

Le 24 janvier 1889, M. Laguerre, député, est arrêté en 
flagrant délit. Le Parquet saisit immédiatement le juge d'ins- 


(1) V. mon Cours de droit criminel, Âre édit. (1891), p. 471, note; 
2e édit. (1898), p. 466, note. 

(2) Esmein, Eléments de droit constitutionnel (1896), p. 736 et suiv. 

(3) I est regrettable que M. E. Pierre, dont le Traité de droit politique, 
électoral et parlemsntaire (2e édit. 1902) est si intéressant à consulter pour 
la recherche des précédents, se soit borné à enregistrer les deux systèmes 
Opposés sans conclure. 

(4) Le Temps, 2 juillet 1883. 
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truction et commence ainsi la poursuite pendant que le délit est 
encore flagrant, sans demander l'autorisation de la Chambre. 
Renvoyé devant le tribunal correctionnel, le prévenu excipe de 
son inviolabilité parlementaire ; mais le tribunal déclare que la 
poursuite engagée pendant la flagrance du délit est parfaitement 
régulière (1). 

Le 19 janvier 1892, M. Constans, ministre, exerce un acte de 
violence sur M. Laur, député, en pleine séance de la Chambre. 
Le flagrant délit se compliquait ici d’une circonstance particu- 
lière qui pouvait faire hésiter à déclarer la poursuite recevable, 
mais il n’en existait pas moins. Le Parquet ne poursumit pa 
d'office; M. Laur cita son adversaire en police correctionnelle. Il 
échoua, pour celte unique raison qu'il avait lancé l’assignation 
un mois après le délit, c’est-à-dire trop tard et alors que le delit 
avait perdu sa flagrance (2). 

On reconnait généralement, en effet, que le flagrant délit pro- 
prement dit : « Le délit qui se commet actuellement ou qui vient 
de se commettre », art. 41 1, C. ins. cr., ne dure que vingt- 
quatre heures: ce n’est que dans les cas assimilés au flagrant 
délit qu'il a une plus longue durée : art. 1 S 2; art. 46, ibid. (3). 

Or, le flagrant délit proprement dit est le seul visé par l’art. 14 
sur lequel nous discutons. 

La poursuite dont se plaignait M. de Dion, parait avoir éte 
intentée en tenant compte de ces précédents : l'arrestation et la 
conduite à la barre eurent lieu dans les vingt-quatre heures 
à compter du délit commis. Elle était donc parfaitement reguhère. 

Il n’est pas à supposer que la jurisprudence puisse changer; on 
ne nie pas, en effet, une légalité évidente ni un texte aussi clair 
que l’art. 14. 


(1) La Loi, 28 juin 1889; Pand. fr., ve Député, n° 41. 

(2) Trib. correct. Seine, 24 février (1892, rapporté par Pierre, op. cit, 
p. 1225, note 

(3) Argument de la loi du 20 mai 1863, art. 2, sur la poursuite des fla- 
grants délits correctionnels. 
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+ à 
OPINIONS MIXTES OU LÉGÈREMENT DIFFÉRENTES. 


Cet article, cependant, n’a pas été pris au pied de la lettre; la 
jurisprudence l’a éclairé et restreint par le raisonnement. En 
cela, elle a très juridiquement agi, car la suspension de l’inviola- 
hilité parlementaire en cas de flagrant délit est une exception à la 
règle; or, toules les exceplions méritent une interpretalion 
restrictive. 

Pris à la lettre, l’art 14 n'exigerail pas que la poursuite 
commençät pendant que le délit conserve encore sa flagrance. 
« Le flagrant délit, dûment constaté, dit M. Esmein (1), conserve 
ce caractère, quelle que soit la procédure qui lui soit appliquée. » 
Cele est exact; mais quiconque lira les lignes qui précèdent cette 
phrase du livre de M. Esmein. restera convaincu que notre savant 
collègue admet qu’une fois le flagrant délit constaté (un simple 
procès-verbal suffit), l’acte initial de la poursuite (réquisitoire 
iniroductif, plainte avec constitution de partie civile, citation en 
police correctionnelle) pourrait être régulièrement accompli quand 
la flagrance du délit a cesse. 

C'était la prétention de M. Laur dans la poursuite qu'il dirigea 
contre M. Constans. Le tribunal correctionnel de la Seine la 
rejela et relaxa le prévenu parce que la citation signifiée un mois 
après le fait « n'avait été précédée d'aucun acte de poursuite 
exercée à une époque assez rapprochée du délit pour que celui- 
ci püt être encore considéré comme flagrant (2) ». 

L'esprit de l’art. 14 est, en effet, d'exiger un commencement 
de poursuite avant que la flagrance ait cessé. La flagrance ouvre 
la porte à la poursuite; mais celte porte se referme dès qu’elle 
disparait, et, à partir de ce moinent, on ne peut plus commencer 


(1) Esmeïn, op. cit., p. 738. 

(2) M. Laur avait bien déposé une plainte pendant que le délit était encore 
flagrant, mais elle ne contenait pas sa constitution comme partie civile; 
elle ne mettait pas en mouvement l’action publique ; ce n’était pas un acte 
de poursuïte. L'observation en est faite dans le jugement. 
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la poursuite sans l'autorisation préalable de la Chambre. L’excep- 
tion s’évanouit, la règle reparait. 

Cela se comprend : le flagrant délit peut rendre nécessaire 
une répression immédiate; mais si l’on altend pour poursuivre 
que la flagrance ait cessé, on prouve par là même l’inutilité de 
ce genre de répression; le droit commun reparait. Or, le droil 
commun des sénateurs et députés, c’est d'être à l'abri d’une 
poursuite pénale, tant que la Chambre dont ils sont membres ne 
la point autorisée. 

Le texte ne répugne point à cette interprétation restrictive. La 
pensée du législateur ressort de l’exemple qu'il donne et qui, 
d’ailleurs, est le cas le plus fréquent d'application. Il suppose 
que le ministère public poursuit. Ordinairement, dans ce cas, la 
poursuite n’est séparée par aucun intervalle de l’arrestalion. 
Arrêté par mesure de police, l'individu pris en flagrant délit esl 
conduit devant le procureur de la République qui le défère 
immédiatement au juge d'instruction, s’il y a crime, au tribunal 
correctionnel, s’il y a délit. 

Ainsi que le disait, en Belgique, le ministre de la justice àla 
Chambre des représentants, lors de l'incident parlementaire cité 
ci-dessus : « Les poursuites commencent en réalité au flagrant 
délit. » C’est ce qu’a supposé la loi constitutionnelle lorsqu'elle 
les a permises sans l'autorisation préalable de la Chambre. Par 
conséquent, ne pas requérir l'instruction préparatoire, ne pas 
faire signifier la citation en police correctionnelle dans les vingt- 
quatre heures de l'arrestation, c’est, pour le procureur de la 
République, renoncer à la faculté que lui donnait le flagrant 
délit. 

De même, si le ministère public n'agit pas, la partie lésèe doit 
se constituer partie civile ou lancer son assignation dans le même 
délai, sinon elle ne peut plus saisir les juridictions pénales 
d'instruction ou de jugement sans l'autorisation préalable de ls 
Chambre. 


+ 


“ « 


Une exagération en sens inverse consisle à prétendre qu 
raison du principe de l'interprétation restrictive, une poursuile 
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en flagrant délit n’est régulièrement commencée sans autorisation 
préalable de la Chambre, qu’à la condition d’avoir lieu par la 
procédure rapide introduite par loi du 20 mai 1863 pour la 
répression des flagrants délits correctionnels : conduite immé- 
diate à la barre sans citation proprement dite, ou citation pour le 
jour même ou pour le lendemain. 

Les conséquences pratiques de cetle thèse nouvelle seraient : 

1° D'obliger les parquets à déposer une demande en autori- 
sation de poursuites, toutes les fois qu’ils mettraient l'affaire à 
l'instruction ; 

2 De leur retirer le droit de préférer la citation directe à 
délai ordinaire de trois jours francs, suivant le Code d'instruction 
criminelle, à la citation à délai abrégé prescrite par la loi 
de 1863: 

3° Peut-être même de leur retirer le droit de poursuivre 
suivant la procédure tracée par cette loi s’ils ne décernaient pas 
un mandat de dépôt contre le député arrêté : l'arrestation et le 
poursuite sont, en effet, deux mesures que le texte parait lier ; 

& D'empêcher le juge d'instruction de procéder à des actes 
de poursuite personnelle contre le député inculpé du crime ou 
du délit pour lequel il a été saisi avant que soit intervenue 
l'autorisation. Il ne pourrait lui faire subir qu’un interrogatoire 
d'identité; l’interrogatoire de discussion, les confrontations, les 
perquisitions dans son domicile seraient interdits; 

9° Enfin la partie lésée serait dans l'impossibilité de prendre 
l'initiative de la poursuite : elle n’a, en effet, à sa disposition que 
la plainte avec constitution de parlie civile adressée au juge d’ins- 
truction (art. 63, C. I. cr.) ou bien la citation en police correc- 
lionnelle à délai de 3 jours francs, suivant le Code d'instruction 
criminelle (art. 182). Or ce système n’admet pas que la poursuite 
puisse être intentée de ces deux façons. 

Îl est fort probable que les inconvénients de cette thèse nou- 
velle n'ont pas été entrevus par les procureurs généraux et 
ministres de la justice qui l’ont émise ou approuvée dans ces 
dernières années. Lorsque la pratique les aura révélés, ils appa- 
raitront tellement graves que personne ne voudra se résoudre à 
les accepter et l’on abandonnera ce système. 
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Quoi qu'il en soit, cette interprétation nouvelle de l’art. 14 
apparut pour la première fois (1) dans l'affaire Déroulède et 
Marcel Habert. Ces députés avaient ète arrêtés le 23 février 1899; 
une instruction fut immédiatement requise. Malgré cela, le len- 
demain, le procureur général de Paris saisit la Chambre d’une 
demande en autorisation de poursuites. Sa lettre se terminait par 
cette phrase : 

« MM. Déroulède et Marcel Habert ayant été arrêtés en flagrant 
délit, une instruction a été ouverte... Dans ces conditions, il y a 
lieu, pour l'autorité judiciaire, de saisir la Chambre des députés 
dans les termes de l’art. 44 de la loi du 16 juillet 1878 (2). » 

Cette interprétation ultra restrictive altère le sens de l’art. 14. 
Son texte formule d’abord une règle qui interdit la poursuite, 
puis une exception qui la permet, mais il ne dit pas que, dans ce 
dernier cas, la poursuite doit être intentée de telle manière plutôt 
que de telle autre. Interdire toute autre procedure que celle des 
flagrants délits correctionnels, c’est fausser le sens de La loi; car s'il 
en élait ainsi, l'autorisation préalable de la Chambre serait tou- 
jours nécessaire en matière criminelle parce qu’on est obligé de 
procéder par voie d'instruction préparatoire. Or l'exception moti- 
vée par le flagrant délit est faite aussi bien pour les crimes que 
pour les délits. 

On ne peut, d’ailleurs, sans commettre un anachronisme. 
interpréter avec une loi de 1863 les dispositions de l'art. 14 
qu'on retrouve dans le décret organique de 1852 et les constilu- 
tions de 1830 et 1814. 

Si la poursuite engagée par voie d'instruction préparatoire ou 
par cilation directe, conformi:ment au Code d'instruction crimi- 
nelle, était régulière sous ces trois constitutions, elle l’est egale- 

(1) M. Esmein a cru trouver l’origine de cette interprétation dans la 
lettre du procureur général de Caen demandant l'autorisation de poursuivre 
M. le député Toussaint (Chambre, 8 mai 1894); mais il semble plutôt que 
ce magistrat a voulu simplement rappeler la jurisprudence que nous venons 
d'exposer et qui exige un commencement de poursuite avant que le flagrant 
délit ait cessé. Voici, en effet, comme il s’exprimait : « Le tribunal n’ayent 
pas élé immédiatement saisi, j’ai l'honneur de demander à la Chambre de 
vouloir bien lever l’immunité parlementaire. » 

(2) Chambre des députés, débats pariem. séance du 21 février 1899. 


CES 
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ment sous la constitution de 1878, puisque la disposition qui la 
permet est exactement la même et empruntée aux précédentes. 
Les personnes qui ont inventé ce syslème ultra restrictif ou 
bien manquaient de logique, ou bien ignoraient les précédents 
historiques de l’art. 14; dans tous les cas, leur restriction est 
arbitraire. 


La conclusion de cette controverse est que le flagrant délit 
autorise une poursuile devant les juridictions pénales d'instruction 
el de jugement sans l’autorisation préalable de la Chambre à 
laquelle appartient le député ou sénateur poursuivi. 

Aucune procédure particulière n'est imposée; mais il faut que 
le premier acte de poursuite soit fait pendant que le crime ou le 
délit est encore flagrant. | 

Le ministère public et la partie civile sont sur un pied d’éga- 
lité absolue pour intenter cetle poursuite ; ils n’ont qu’à accom- 
plir dans le délai légal l’acte de procédure qui peut saisir la 
juridiction. 

Cette poursuite intentée pendant la session ressemble à celle 
qui a commencé pendant les vacances parlementaires : la Chambre 
à laquelle appartient le membre du Parlement poursuivi, peut 
réclamer à la fois sa mise en liberté et la suspension des pour- 
suites, ou seulement, s’il lui plait, son élargissement. 

Dans ce dernier cas, sa réclamation n’est pas, comme l'ont dit 
quelques personnes, une demande en liberté provisoire : car, s’il 
en était ainsi, les magistrats auraient le plus souvent le droit de 
la rejeter (art. 113 et s., C. L. cr.), tandis qu'ils sont toujours 
obligés de l’accueillir. De plus, elle serait formée par un tiers, alors 
que les textes du Code d'instruction criminelle ne prévoient 
qu'une demande formée par le prévenu ou une décision prise 
d'office par la juridiction (art. 94, 113 et s.). La Chambre ou le 
Sénat demandent tout simplement un sauf-conduit que l'autorité 
judiciaire ne peut refuser. Il durera le temps que la Chambre 
voudra; mais il prendra fin nécessairement avec la session, son 
but et son résultat étant, en effet, de rendre à l’assemblée qui 
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le réclame le membre du Parlement poursuivi et d'empêcher 
ainsi que les poursuites judiciaires déplacent la majorité. 


L 


+ 


On peut se demander maintenant si les instructions de la 
Chancellerie, appuyant l'opinion qui parait triompher à la 
Chambre, pourront empêcher qu’une poursuite soit intentée 
contre un député sans autorisation préalable de la Chambre, au 
cas de flagrant délit? | 

Admettons que ces instructions réussissent à paralyser, en fait, 
l'exercice du pouvoir propre des Procureurs de la République 
(art. 22. C. I. cr.) et à leur faire oublier qu'ils ont le droit de 
résister à un ordre d'abstention émané de leurs supérieurs 
hiérarchiques, on aura toujours à craindre l'initiative de la partie 
lésée qui usera à temps de son droit de poursuivre si elle soup- 
conne le Parquet de ne pas vouloir agir. 

À cette situation, il n’y a qu’un remède : la réforme de la 
Constitution ; mais pour un intérêt aussi minime qui donc se 
hasarderait à demander la réunion du Congrès? 


A. LABORDE. 


L'IDÉE DE PEINE PRIVÉE EN DROIT CONTEMPORAIN 


Par M. Louis HuGuExry, 


Docteur en droit, Avocat à la Cour d'appel de Dijon. 


C'est une affirmation parfois émise (1) et une croyance très 
généralement répandue, parmi les civilistes comme parmi les 
criminalisies, que la peine privée, en droit actuel, sous toutes 
ses formes, a disparu : produit d’une civilisation peu avancée, 
elle s’est effacée sous l'action du progrès des mœurs, du perfec- 
tionnement du droit et du développement des institutions poli- 


(1) À titre d'exemple, cette phrase de Binding, Grundriss des gemoinen 
deutschen Strafrechits, t. 1er, 4897, p. 197 : « Die Privatstrafe ist in jedsr 
Form verschxunden, » 
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tiques. Le droit civil et le droit pénal se sont partagé ce que 
l’on nomme sa < succession » (1). 

Que penser de ces assertions et quel crédit leur accorder ? 

Une étude impartiale des faits, l’analyse des solutions et plus 
encore des tendances de la législation, de la doctrine et de la 
jurisprudence contemporaines (2), sans démontrer, à proprement 
parler, la fausseté d’une opinion qui, dans son principe, repose 
sur la constatation d’une évolution passée incontestable, nous 
a conduit à formuler sur l’état du droit présent, sur l’orienta- 
tion probable du droit futur, quelques conclusions heurtant la 
thèse couramment admise, voire un peu révolutionnaires : que la 
décadence de la peine privée n'équivaut pas à sa ruine; que la 
peine privée n’est pas nécessairement le produit d’un droit 
barbare et dans l’enfance; qu’il en subsiste des vestiges ; que son 
domaine s'étend; que les symptômes se multiplient pour attester, 
avec sa vitalité, ses progrès (3). 

Ce sont ces affirmations mêlées de doutes que nous voudrions, 
en ces quelques pages, élayer sur quelques nouveaux documents : 
les uns, que l’étendue de la région à explorer, dans un premier 
examen, avait soustiraits à notre enquête; les autres, que le cours 
du temps nous apporte comme témoignages les plus récents de 
l’évolution des idées. Documents très disséminés, et qu'il 
ous parait utile de grouper : comme matériaux d’abord 
offerts à ceux, minorité sans doute, mais minorité respectable, 
qui ne verraient pas d'un œil hostile la résurrection, partielle 
sinon totale, dans certains cas el sous certaines conditions (4), 
du vieux système des peines privées ; dans un intérêt de méthode, 
ensuile, pour mieux montrer comment, par la voie inductive, 
se pourraient peu à peu dégager, avec les caractères de l'insti- 


(1) Minozzi, Studio sul danno non patrimoniale, 1901, p. 67. 

(2; Sur les avantages de cette méthode : Terenzio on ton 
Zeitsch. f. schweiz. Strafrecht, 1904, p. 367. 

(3) L'idée de peine privée en droit contemporain. Paris, Rousseau, 1904. 

(4) Certains, par exemple, considérant comme seule admissible en droit 
moderne la peine privée déchéance. V. en ce sens le rapport du professeur 
Brie, sur la question du maintien des peines privées du divorce : Verhandl. 
des 20'en deutschen Juristentags. 1889, t. IV, p. 250. 
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tution el ses buts, les règles qui président ou qui doivent prési- 
der à son fonctionnement. | 

Dans quels cas l'expérience noms donne-t-elle la preuve de 
la force vivace de l’ancienne idée de peine privée? A quel 
principes sont susceptibles, en droit setuel, d’obéir ces phène- 
mènes d'apparence si disparate et qui pourtant se rattachenl i 
une notion commune, celle d’une sanction différente de la peine 
publique parce que, de façon directe et en verte d'un droit 
propre (1), c’est à la victime de l'acte illicite qu’elle profite; 
différente de la réperalion parce que, dans une mesure plus 
large, elle s'inspire de considérations empruntées à la matière 
du droit pénal, — caractéristique variable comme varient eur- 
mêmes, suivant les âges, les caractères fondamentaux de la peine; 
— ce qui, rationnellement, ressort surtout de son but, punr 
l'auteur plus encore que dédommager la victime ; ce qui, prati- 
quement, se traduit, moins peut-être dans l’impertanee attribuée 
à l'élément faule, plus essentiel et généralement plus marqué 
dans la peine privée que dans la simple réperation, que dans k 
montant même de la condamnation prononcée au bénéfee de 
la victime, condamnation ne se calquant pas sur le montant du 
préjudice, normalement et intentionnellement appelée à le 
dépasser (2)? Par quels symptômes enfin s'affirme le réveil de ls 
peine privée? C’est à ces trois questions, correspondant sa triple 
aspect du problème de la peine privée, que se rattachent ces 
trois études : la première consacrée aux vestiges qu'elle à 
laissés dans le domaine du droit maritime, la seconde, aux 
difficultés qu'elle soulève sur le terrain du droit intermetional 
privé actuel, la troisième, à quelques-unes de ses plus récentes 
manifestations, soit en France, soit à l’étranger. 


(1) Comp. Hailliané, Die rémisshen Privatsirafen, Inaug. Dise… Bæesisc. 
1884, p. 60. 

(2) C’est du moins le criterium généralsment admis ausei bien en Alle 
magne qu’en France V. en ce sens : Brie, op. eë.. p. 249. Le droit de 
Justinien, à la diflérence du droit romain classique, s’inquiétait déjà di 
résultat plutôt que du but des actions par lui qualifiées de pénales (Raillisal, 
ap. cit., p. 36 et suiv.). 
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Que la peine privée se soit conservée en droit marilime mieux 
qu'ailleurs, c’est une observation qui n’est pas faite pour étonner. 
Le droit maritime, d’une facon générale, a gardé, avec une 
fidélité particulière, la trace des institutions du passé; et des 
auteurs déjà, plus spécialement, ont relevé l'empreinte profonde 
qu'ont marquée, dans la législation maritime, les conceptions du 
droit pénal primitif (1). L’étroite connexion qui, dans le domaine 
des lois de La mer, a subsisté entre le droit public et le droit 
privé, dont la différenciation croissante, dans d’autres branches 
de la science juridique, a été la cause, sinon exclusive, du moins 
peut-être prédominante de la disparition des peines privées, a 
favorisé le maintien de dispositions que le respect des traditions 
suffirait seul à expliquer. D'où la curieuse collection que le Code 
de commerce français ou ses compléments, sur bien des points en 
harmonie avec les codes étrangers, offre au chercheur de peines 
privées. 

La plus caractérisée, — mais son maintien est contesté et la 
pratique parait l'avoir définitivement écartée, — ce serait celle 
apparemment de reslitution du quadruple. L'ordonnance de 
1681, dans différents cas, relativement au sauvelage, en avait fait 
application. Per un emprunt aux lots romaines (2), c'était la 
peine dont elle frappait, — sans préjudice, pour les recéleurs. de 
peine corporelle, — ceux qui portent dans leurs maisons ou 
ailleurs qu'aux lieux indiqués des effets naufragés (3), ceux qui, 
trouvant des épaves an fond de la mer ou sur la grève, négligent 
de faire, dans les vingt-quatre heures, la déclaration prescrite (4). 
Cette restitution du quadruple a-t-elle, en droit actuel, disparu? 
Le Code de commerce n'ayant, dans aucun chapitre, touché à la 
matière du sauvetage, on en a conclu au maintien des dispositions 
de l'ordonnance (5)- Mais que dire des pénalités qui en sanction- 


(1) Behrend, Zeïtsch. f. die Sau. Stifiung, 1898,€. XIX, p. 52 ot les renvois. 
(2) V. notamment la 1. 1, D., De incendio, ruina, naufragie, 4i, 9. 

(3) Ord. 1681, 1. #, 1 1X, art, 5. 

(4) Ord. 1681, 1. 4, t. EX, art. 19 et 20 (Comp. Yalin, t. Li, p. 594). 

(5 Lyon-Caen et Renault, t. VI, 3° éd., nos 1059 et suiv. 
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nent les prescriptions? Des tribunaux, à mainte reprise, sans peut- 
être en bien saisir le caractère original (1), avaient cru à leur 
survivance (2). Cette opinion a succombé (3) sous d'assez mau- 
vais arguments (4). La restitution du quadruple semble tombe 
dans l'oubli (5). Peut-être avait-elle cependant de justes motifs 


(1) V. notamment cette « amende du quadruple » dont parle le Tribunal 
de Perpignan : 20 janv. 1871, D. 71, 3, 91. 

(2) V. les jugements rapportés dans Lebeau, Code des naufrages el épares 
maritimes (refondu par Kerespert), Dunkerque, 1888, ne 478. 

(3) V. notamment la circulaire du ministre de la marine du 91 juin 18, 
notifiant l’arrét de la Cour de Douai du 16 avril précédent : Bull. off. de la 
marine, 1883, 1er sem., p. 840, n° 228. 

(4) Les pénalités de l’Ordonnance de 1681, a-t-on déclaré quelquefois, vat 
été abrogées par l’art. 35, t. Ier, du Code pénal de 1791 (en ce sens : l'arrét 
précité de Douai). L’argument n'aurait de valeur que pour la peine corpo- 
relle jointe à la restitution du quadruple. — Est-il vrai d’autre part de dire 
que les lois nouvelles ont prévu tous les crimes et délits commis à l’occasion 
des naufrages (Tartara, Nouveau code des bris et naufrages, Paris, 1814, 
p. 382)? Le Code pénal sans doute réprime le vol, à quelque objet qu'il 
s'applique; mais les infractions visées par les dispositions précitées pré 
sentent-clles, dans tous les cas, les éléments caractéristiques du vol” 
L'intention frauduleuse, assez souvent, fera défaut (V. à titre d'exemple : 
Trib. de Perpignan. 20 janv. 1871, supra). — Prétendra-t-on alors que ces 
« présomptions légales de recel », transportées du système de l’Ordonnantt 
dans celui du Code pénal, justifieraient l'application aux coupables des 
dispositions sur le recel (ce qui, en vertu de l’art. 62 C. p., par une voie 
détournée, conduirait à frapper les recéleurs des peines mèmes du vol)? Ce 
serait une transformation arbitraire des pénalités de l’Ordonnance (comp. 
Beaussant, Code maritime, 1840, t. 11, p. 157). — Quelle serait donc, en 
dehers du cas d'intention frauduleuse prouvée, la sanction du transport 
prohibé d'effets naufragés ou du défaut de déclaration ? Des auteurs ont crû 
la trouver dans les peines de simple police des art. 471-15° et 475-12° C. p. 
(Beaussant, Tartara, loc. cit ). La sanction serait-elle véritablement efficace” 

(5) V. le jugement du Trib. de commerce de Marseille du {4 oct. 190, 
Rev. int. de droit maritime, t. XX, p. 582. Un scaphandrier, qui avail 
trouvé des bâches au fond de l’eau, réclamait, pour frais de garde. 8u 
propriétaire, une indemnité. Parce qu'il n’avait pas fait dans les vingt-quairt 
beures la déclaration prescrite, le tribunal l’a débouté : simple peine privée 
déchéance, analogue à celle (perte de l'indemnité de sauvetage) que la bi 
anglaise, dans l'hypothèse, ajoute à l'indemnité du double (Merchant shipping 
act, de 1894, art. 518), que les Codes portugais et argentin substituent à ls 
restitution du quadruple (C. co. portugais, de 1888, art. 677 et 638, C. C0. 
argentin, de 1889, art. 1293). 
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existence (1). L'exemple de l’Angleterre qui, dans son Mer- 
chant shipping act, maintenait encore, il y a douze ans, contre 
le recéleur d’épaves, au profit du propriétaire ou de l’ayant-droit, 
concurremment avec la peine publique, la restitution au double 
de la valeur des choses trouvées (2), assez facilement le ferait 
croire. 

Sous une forme plus voilée, la jurisprudence, d’ailleurs, dans 
une autre hypothèse, a consacré une peine privée encore plus 
grave, qui ne consiste plus seulement en un multiple du dommage, 
mais qui est, avec ce dommage, en dehors de toute proportion. 
Ün navire, au départ, se trouvait être innavigable; le chargeur 
en fournit la preuve. L’art. 297 du Code de commerce, formule 
rajeunie d’une disposition de l’ordonnance (3), décide que <« le 
capitaine perd son fretet répond des dommages-intérêts de l’affré- . 
teur ». Perd-il son fret dans tous les cas? Le perd-il alors même 
que le navire, en cours de route réparé, serait arrivé à destina- 
tion? La jurisprudence, très nettement, se prononce pour l’affir- 
mative (4). Les marchandises ont été reçues; elles n’ont souffert 
qu'un léger retard. L’affréteur n’obtiendra pas seulement une 
indemnité pour le retard, il sera dispensé de payer son fret; il 
s'enrichira du montant du fret. Ce sera < la juste punition de la 
lémérité du capitaine » (5). Sa faute approchait du crime : par 
amour du gain, par avarice, il a exposé non seulement la car- 
gaison, mais encore la vie des passagers et de l’équipage. L'intérêt 
social exige qu'il soit sévèrement puni (6). Contre la solution 

(1) Risque particuliérement grave couru par le propriétaire de la chose 
ou l’ayant-droit; situation spéciale du sauveteur, dans certains cas attri- 
butaire d’une part des objets trouvés, dont la situation par conséquent se 
rapproche de celle de l’héritier, en droit civil, frappé de la peine privée du 
recel, qui, pour partie, n’a d’autre tort que de se faire justice à lui-même 
(comp. Merlin, Répertoire, ve Naufrage, p. 99) : sorte d'infraction pour 
laquelle la peine privée peut se prévaloir d’une vocation traditionnelle 
(1. 13, D. 4, 2; 1. 7, C., 8, 4). 

(2) Merchant shipping act, de 1894, art. 518. 

(3) Ord. 1681, 1. 3, t. III, art. 12 : où Valin déjà voyait la « peine » de 
la « prévaricatton » du maitre ou du propriétaire (t- ler, p. 653). 

(4) Cass., 15 nov. 1876, D. 78, 1, 86; 6 juin 1882, D. 83, 1, 49. 

(5) Rouen, 10 février 1876, S. 76, 2, 289. 

(6) Bédarride, Du commerce maritime, t. 11, p. 506. 
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donnee et l'explication proposée, des auteurs proteslent avec 
vehémence. Une peine dont le montant ne reviendrait pas au 
Tresor public! Cela « confond la raison » (1). La solution ne se 
comprend pas. L’explication doit être fausse... Sans faire ici 
d'exégèse, sans rechercher si la jurisprudence a donné à cette 
disposition le sens que lui prêtait le législateur (2), sans approuver 
ni condamner l'extrême rigueur d’une sanction dans l'application 
de laquelle l'équité eùt suggéré des distincions (3), bornons- 
nous à enregistrer cette peine privée manifeste dont partisans el 
adversaires (4), à l'heure actuelle, d’un commun accord, recon- 
naissent la véritable nature (5). La surprise causée par cell 
apparition étrange se fût sans doute atténuée si, dès l'abord, 
eût remarqué qu’à cette bizarrerie se rattachent d’autres bizarre- 
ries analogues, quelques-unes même encore placées dans h 
matière de l’affrètement. 

Un individu quelconque, un matelot dans l’hypothèse la plus 
fréquente (6), sans déclaration et sans permission, a chargé cer- 
tains objets sur le navire. L’art. 292 du Code de commerce, 
comme l’art, 297 emprunté à une disposition de l'ordonnance (i), 
déclare que le capitaine, à son choix, pourra ou faire mettre à 
terre ces marchandises dans le lieu du chargement, « ou ea 
prendre le fret au plus haut prix qui sera payé dans le même lieu 
pour les marchandises de même nature ». L’armement, en 
somme, ne perd rien (8); dans certains cas, il peut gagner. C'est 
l’ébauche d'une pénalité que la loi belge a dégagée en rempls- 

(1) De Courcy, Quest. de Dr. maritime, t. Ier, p. 154 et suiv. ; — Levillain, 
D. 83, 1, 49. 

(2) V. sur ce point et sur l’état du droit comparé : Lyon-Csen et Repauli, 
Traité, t, V, n° 669. 

3) V. cep. Locré, Esprit du Code de commerce, t. 11, p. 198. 

(4) V. eu dernier lieu : Bouvier, Etude sur l'obligation de payer le fret 
en droit français, Th. Aix, 1904, p. 114-118. 


(5) M. Thaller, à son cours de droit maritime, 1904-1905, la rapprochait 
de l’ancien wehrgeld. 

(6) V. la prohibition de l’art. 251 C. co. 

(7) Ord. 1681, L 3,t. LI, art. 7. 

(8) Si le chargement clandestin a causé an préjudice partieulier, k capi- 
taine pourra, de ce chef, réclamer au chargeur des dommagesintéréts (Lyon 

Caen et Renault, Traïté, t. V, no 640). 


EN DROIT CONTEMPORAIN. 493 


çaat ce fret maximum par le paiement du double fret (1). Dans 
une hypothèse particulière, d’ailleurs, le Code français, plus 
sévère ici que la loi belge (2), dessine pleinement la peine privée. 
Le capitaine navigue à profit commun; sa rémunération doit 
consister en une part des bénéfices produits par la vente des 
marchandises embarquées. Dans la crainte que, par une concur- 
rence déloyale, il compromette les intérêts des chargeurs, ses 
associés (3), l’art. 239 du Code de commerce lui défend de faire 
« aucun trafic ni commerce pour son compte particulier ». 
Qu'il viole la prohibition, l’art. 240 du même Code, « sanction 
rigoureuse », que l'ordonnance déjà établissait « en haine de 
l'infidélité du ca pitaine (4) », décide que les marchandises par lui 
embarquées pour son compte particulier « seront confisquées au 
profit des autres intéressés ». 

La bonne foi mise sous l'égide de la peine privée, ce n’est pas 
une idée propre aux rapports entre associés. C’est une pensée 
qui, encere, avec une netteté particulière, se traduit dans les 
relations entre assureur et assuré, qui s’y exprime à deux degrés : 
un degré mférieur correspondant à l'assurance exagérée, à l’assu- 
rance cumulative, peut-être même à l'assurance sur réticence ou 
sur fausse déclaration ; un degré supérieur restreint à l’hypothèse 
de celte fraude plus grave qu’implique l'assurance après connais- 
sance de l’événement. 

Au premier degré, la peine se cache sous l'apparence d'une 
nullité. L'art. 357 du Code de commerce pour l'assurance exa- 


(4) « Sans préjudice de plus amples dommages-intérèts s’il y a lieu. » 
(Loi belge du 21 août 1879, art. 66). Dans le même sens : C. co. argentin, 
art. 915. — Comp. sur la sanction (visant seulement le capitaine qui charge 
à bord des marchandises sans le consentement de l’armateur) du Code de 
commerce allemand : Pappenkeim, Wandbuch des Seercehts, à. 11, 1906, 
p. 419-480. 

(2; L. 21 aout 1879, art. 30. — Sur eette réforme dérivant, dans l'esprit 
du législateur, de l’idée que « ia confiseation prononcée au profit d’un parti- 
Culier, comme pénalité de l’accomplissement d’une obligation civile, ne 
s'accorde pas avec notre système de législation » : Jacobs, Droit maritime 
belge, t. ler, p. 214. 

(3) Lyon-Caen et Renault, Trailé, t. V, no 485. 

(4: Valin, sur l'art. 28, t. 11, 1. 1er de l’'Ordonnance de 1681. 


f 
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gérée (1) nous en indique le caractère. Le contrat « est nul à 
l'égard de l'assuré seulement, s’il est prouvé qu'il y a eu dol ou 
fraude de sa part ». La formule, à la rigueur, peut s'entendre en 
un double sens. Dans l'interprétation la plus imprégnée de l'idée 
de peine (2), cette nullité relative signifierait que le contrat, con- 
servant ses effets au bénéfice de l'assureur, cesserait d'en pro- 
duire à son détriment: l’assureur, dispensé de payer en cas de 
sinistre l'indemnité qu’il a promise, garderait son droit à la prime. 
C'est, dans l'hypothèse de mauvaise foi de l'assuré, la solution 
admise par la loi belge (3); c'est celle aussi consacrée par le 
Code de commerce italien (4). L'opinion dominante en France (à) 
laisse la peine plus dissimulée : la nullité prononcée aura effet 
vis-à-vis de tous; le seul bénéfice de l’assureur sera qu’à lui seul 
appartiendra la faculté de demander la nullité. D'où pratique- 
ment cette conséquence qu’il s’en prévaudra si, à son egard. 
l'opération doit se conclure par une perte, qu’il ne s’en prévaudra 
pas si elle se traduit par un gain. L’assuré, dans tous les cas, 
subira la mauvaise fortune. C’est le même sysième que prévoient, 
pour le prêt à la grosse exagéré, l’art. 316 (6), pour l'assurance 
cumulative, l’art. 334 du Code de commerce (7); c’est le régime 

(1) Sur le danger que fait courir au navire et à l'équipage la pratique de 
l'assurance exagérée : De Courcy, op. cit., t. IV, p. 35 et suiv. — Comp. sur 
les sanctions pénales qui, en Suisse, frappent la double assurance ou 


l'assurance exagérée : Zürcher, Versicherung und Strafrecht, Zeitschr. {. 
schweiz. Recht. 1904, p. 155. 

(2) Le progrès de l’idée de peine privée ne semble-til pas ici lié à cette 
cause déjà signalée (V. notre étude précitée, p. 77, note t) : la désintégration 
des organismes juridiques ? 

(3) L. 11 juin 1874, art. 1. La loi, dit Jacobs, « frappe la mauvaise foi 
d’une véritable pénalité » (Le droit maritime belge, t. 11, n° 633. V. aussi : 
n° 636). 3 

(4) C. co. italien, art. 429, al. 3. V. une application intéressante ct 
d’inyénieuses observations sur le caractère spécial de la nullité : Cass.. 
Turin, 15 déc. 1903 et la note, Riv. di dir. commerciale, 1904, 2, p. 10 et suiv. 

(5) V. notamment : Lyon-Caen et Renault, t. VI, n° 4111. Pour les opinions 
divergentes : Cohendy et Darras, C. co. annoté, sur l’art. 357. n° 6. Comp., 
tbid., sur l'art. 348, n° 75. 

(6) Comp. sur l'art. 3, t. V, 1. 3 de l’Ordonnance de 1681 : Valio, t. Il, p.ê. 


(7) Comp. sur le cumul de l'assurance et de l'emprunt à la gross, 
l’art. 347 C. co. 
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enfin que des auteurs, s'inspirant beaucoup plutôt des besoins 
pratiques que des principes, ont proposé d'étendre, dans l’hypo- 
thèse de mauvaise foi, à la nullité fondée sur une réticence ou 
sur une fausse déclaration (1). Cette nullité constitue-t-elle contre 
la fraude un < bouclier » suffisamment protecteur (2)? De bons 
esprits en ont douté. Qu’ont-ils proposé pour remède? Que le 
législateur, venant en aide à l’interprète (3), généralise la peine 
de la double prime (4). 

La loi actuelle n’en fait usage que dans un cas particulier : 
celui d'assurance contractée après connaissance de l’évène- 
ment (5). Si, par preuve directe ou par présomption, présomp- 
ion légale (6) ou présomption conventionnelle, il est établi qu'au 


(4) Art. 348 C. co. V. notamment en ce sens : Estrangin, sur Pothier, 
Traité du contrat d'assurance, 1810, n° 14. En sens contraire, dans l’hypo- 
thèse où l'assureur par suite du dol de l’assuré aurait commis une erreur 
sur l'identité même de la chose : Lyon-Caen et Renault, t. VI, n° 1452. — 
La disposition de l’art. 348 est-elle d’ailleurs susceptible, d’une manière 
générale, de s’incorporer dans la théorie de droit civil des nullités fondées 
sur un vice du consentement? Dans le système du législateur, peut-être. 
Dans le système de la jurisprudence, l’appliquant mème à la réticence 
postérieure à la convention, assurément non (Comp. Lyon-Caen et Renault, 
t. VI, n° 1448). 

(2) L'Ordonnance de 1681, plus sévère, dans l’hypothése d’assurance 
exagérée, ajoutait à la nullité la confiscation (1. 3, t. VI, art. 22). Sur les 
motifs qui, au cours des travaux préparatoires du Code de commerce, eu 
déterminérent la suppression : Locré, Esprit du Code de commerce, t. II, 
sur l’art. 357. 

(3) « Les peines même civiles ne s'étendent pas d’un cas à un autre par 
analogie » (Lyon-Caen et Renault, t. VI, no 1453). 

(4) Lyon-Caen et Renault, loc. cit.; de Courey, t. ler, p. 301, 

(5) Art. 368 C. co. La pénalité frappant ici la mauvaise fei ne serait-elle 
pas, jusqu’à un certain point. le corollaire de la faveur faite à la bonne foi 
{assurance putative) en cette matière où, comme le dit Boulay-Paty (sur 
Emerigon : t. 11, p. 153), « l’opinion des hommes est presque la seule mesure 
des choses » ? La tendance qui, en ces dernières années, s’est fait jour de 
joindre à l’extension des privilèges de la bonne foi la répression, par un 
système de peines privées, de tous les actes dolosifs confirmerait l'observation 
(V. sur ce dernier point les très curieux développements consacrés à la peine 
privée et à sa résurrection possible en droit futur, dans : Jaubert, Des effets 
c'vils de la bonne foi, Th. Paris, 1899, p. 143-154). 

(6) Présomption dite de ia lieue et demie par heure : art. 366, C. co. 
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moment du contrat l’assuré connaissait le sinistre, l'assureur, 
l'heureuse arrivée ; l'assuré, dans la première hypothèse, l'assu- 
reur, dans la deuxième, indépendamment de la nullité encourue, 
indépendamment aussi de la peine publique dont l'existence, 
dont la nature est discutée (1), se verra frappé d’une véritable 
peine privée : l’assuré devra payer à l'assureur une double 
prime ; l'assureur, à l'assuré, une somme double de la prime. 
C'était le système que déjà l’ordonnance avait adopté (2). 
Les anciens auteurs, malgré quelque répugnance (3), l'ont 
respecté. Le législateur de 1807 l’a recueilli. Des lois plus 
récentes, à l'étranger, l'ont consacré (4). La pénalité de k 
double prime n’est pas seulement, parmi les peines privées 
du droit moderne, l’une des plus étudiées, l’une de celles qui 
pourraient fournir, pour l'élaboration d’une théorie générale, 
les matériaux les plus nombreux et les meilleurs (5); c’est une 


(1) Sur les doutes résultant du silence gardé à cet égard par l'Ordonsanct : 
Valin, t. 1}, p. 96; Pothier, Traité du contrat d'assurance, n° 14 (avec La note 
d’Bstrangia). Sur les scrupules actuels de la doctrine : Lyon-Caen et Renault, 
t. VI, n° 1126. 

‘2) Ord. 1681, L. 3,t. VI, art. 41. 

(3) V. notamment le curieux passage où Pothier essaie d'établir que, « dans 
le for de la conscience », la peine de la double prime n’est pas due et ou se 
révèle trés nettement l’influence exercée, sur l’effacement des peines privets, 
‘ par la théorie du droit naturel (Pothier, op. cit., no 17). V. aussi, sur une 
vpinion tendant à restreindre, en ce qui touche l'assureur, la peine du double 
à une peine du simple : Valin, t. H, p. 805. 

(4; La loi belge de 1879, art. 197, notamment : Jacobs, op. ci, À. [°r, 
n° 826. V. au surplus l’énumération donnée dans : Borchardt, die Hanéels- 
geset:e des Erdballs, t. V, p. 267, note 1. 

0) Quel est le tribunal compétent pour prononcer une peine privée? 
(Cohendy et Darras, op. ci., sur l’art. 368, no 4.) Dans quelle mesure 
s'applique à la peiue privée le principe de la personnalité des peines? 
(Boulay-Paty, sur Emerigvan, t. IE, p. 183.) Jusqu'à quel point l'institution 
des circonstances atténuantes peut-elle s'adapter à un système de peines 
privées ? (V. un curieux essai d’échelle de peines à deux degrés, esquissét 
sur les art. 348 et 368, C. co., par Estrangin, op. cic., p. 469.) Les règles 
de preuve seront-elles empruntées à la législation civile ou à la législation 
criminelle ? (V. à propos de la délation de serment : Estrangin, sur Pothir, 
n° 16.) La peine privée doit-elle suppléer à La peine publique ou concourir 
avec elle? (Dans le premier sens : Valin, t. II, p. 96; dans le deuxième: 
art. 368, al. 3, C. co.) 
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de celles qui paraissent douées de la plus grande vitalité (1). 

Vivement attaquée au contraire dans un autre domaine, — nous 
voulons parler des rapports du capitaine et de l'équipage, — la 
peine privée qui, sur ce point, sous la forme de déchéance, de 
confiscation des loyers au bénéfice de l'armement, s'était main- 
tenue jusqu’à nos jours (2), s’y défend plus malaisément. Plu- 
sieurs causes avaient contribué à en prolonger l'existence, deux 
surtout également puissantes : la situation de dépendance dans 
laquelle se trouvent placés, vis-à-vis du capitaine, les matelots 
servant sous ses ordres (3); la gravité particulière, dans le con- 
trat dont il s’agit, de la rupture des engagements (4). Le souci 
de plus en plus vif de mettre les gens de mer à l’abri des préten- 
tions excessives de l’armement, le désir de faire tourner au profit 
commun des marins les peines pécuniaires attachées à la faute de 
l’un d’entre eux, peu à peu en réduisent le champ (5). La peine 
privée pourtant résiste aux assauts dont elle est l’objet ; limitée en 
tant que peine privée légale (6), elle se transforme en peine privée 


(1) Le projet de loi sur le contrat d'assurance actuellement soumis au 
Parlement français la fait passer du domaine des assurances maritimes 
dans eelui des assurahces en général. (Projet de la commission, art. 33: 
projet du gouvernement, art. 35.) 

(3) Comp. Pappenheim, op. ctt., t. I, p. 455. 

(3) Comp. sur la survivance, en Bavière, vis-à-vis des domestiques, d’un 
systéme de compositions : Oertmann, Bayerisches Landesprivatrecht, t. ler, 
1903, p. 295. 

(4) Pappenheim, Die gesehichiliche Entioickelung des Sechandels und seines 
Rechts més besonderer Berücksichtigung des Arbeitsvertrags (Schrifien des 
Veretns für Socialpolitik, t. CII, 1903, p. 181 — Comp. notre étude précitée, 
p. 91-92.) 

(5) Sur les vicissitudes de La peine privée et de la peine publique, dans 
lPhypothèse de désertion, au cours des trois derniers siècles : Mouveau 
commentaire de l'ordonnance de la marine de 1681, par M..., Marseille et 
Paris, 1780, p. 355; Beaussant, Code maritime, t. ler, p. 324. 

(6) V. en dernier lieu les limitations apportées à la peine privée par la 
loi de 15 aviil 1898, art. 52 (faute de discipline) et 69 (hypothèse de déser- 
tion : la part de l’armateur sera de la moitié de la solde confsquée si le 
déserteur est célibataire, du tiers seulement s’il est marié). — Le droit 
allemand s'écartaut (depuis 1872), dans l'hypothèse de désertion. du sys- 
téème anciennement suivi, réduit plus encore les droits de l'armement. 
L'armateur, sur le montant des salaires confisqués, ne peut demander 
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conventionnelle ; elle se cache sous la clause pénale (1) ; elle se 
soustrait à la justice publique (2). Son essor étonne au point 
qu’une circulaire ministérielle (3), — une circulaire d’il y a trois 
ans, — pour parer aux abus de cette « sanclion civile », par 
plusieurs prescriptions essaie d'en circonscrire la portée, d'en 
définir la mise en œuvre. 

La peine privée n’a pas perdu, en droit marilime, tout éclat! 
C’est la conclusion à laquelle ces observations nous conduisent, 
et qui n’est pas sans intérêt. Le droit maritime n'est pas seule- 
ment, dans la science juridique, l'abri préféré des conceptions 
surannées. C’est aussi la source à laquelle Ja loi civile, dans bien 
des cas, vient chercher des modèles ou des enseignements (4). La 
peine privée pourrait trouver dans cette puissance d’attraction 
une cause accessoire d'expansion. 


d'allocation qu’à charge de prouver le préjudice par lui subi et dans la 
mesure de ce préjudice. C’est la substitution à la peine privée de l’idée pure 
d’indemnité. La peine privée ne subsiste plus que dans un cas particulier : 
comme sanction de la défense faite au matelot d’intenter contre le capitaine 
une action devant un tribunal étranger. (Pappenheim, op. cit., t. IL, p. 455.) 
— Le droit anglais, tout en écartant la peine pritée dans l’hypothèse de 
désertion, la maintient en principe lorsque la confiscation des salaires est 
fondée sur une autre cause. (Merchant shipping act de 1894, art. 232.) 

(1) En faveur de la validité de cette clause pénale, nonobstant le privilège 
de l’insaisissabilité des loyers : Lyon-Caen et Renault, t. V, ne 397; Cass., 
20 nov. 1860, D. 61. 1. 5. V. pourtant, sur les doutes que soulève le pre- 
tendu droit de l’armateur de priver, sur le fondement d’une clause pénale 
lui attribuant la totalité des loyers confisqués, la Caisse des invalides de la 
marine de la part que le législateur, par une disposition formelle, lui réserve: 
Note, sous Cass. précitée; Terquem, £tude sur le contrat d'engagement des 
gens de mer, Paris, 1894, p. 108; Douillard, Les loyers des gens de mer, 
Th. Caen, 1897, p. 130 et suiv.; Lafon, Des mesures de protection en faveur 
des gens de l'équipage, Th. Aix, 1904, p. 159. 

(2) Sur les rapports de Ia peine privée d’une part, de La clause pénale et 
de la justice privée d’autre part, V. notre étude précitée, p. 5 et 8. 

(3) Circulaire du ministre de la marine du 6 mañ 1903, Rev. int. de droit 
maritime, t. XX, p. 664 (particuliérement intéressante en ce qui touche 
l'effet, sur ls peine privée, de l’amnistie). 

(4) Behrend, Zeitschr. f. das ges. Handelsrecht, t. LV, 1904, p. 2. Comp. 
supra, l'extension de la peine de la double prime. 
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IT. 


Quel que soit au reste son avenir probable, — c’est un point 
sur lequel nous essaierons, d'après quelques données récentes, de 
préciser l'évolution, — la peine privée, le droit maritime, pour 
sa part, le prouve surabondamment, en droit actuel existe encore. 
À quel traitement, à quels principes faut-il, d’une façon géné- 
rale, la soumettre ? 

Son caractère imprécis, sa nature d’intermédiaire entre la 
peine publique d’un côté, la réparation purement indemnitaire 
de l’autre, sur bien des points (1), font surgir des difficultés fort 
graves. Le problème que soulève sur le terrain du droit interna- 
tional privé l’application de la peine privée va nous en fournir un 
exemple. Sans prétendre en donner la solution définitive, tächons 
seulement d’en dessiner, à très grands traits, les contours. La 
question, naguère à peu près ignorée en France, qui, aujourd’hui 
encore, n’y attire l'attention que dans un cas spécial, ce qui 
resserre la discussion dans ses bases et dans sa portée, dans ces 
dernières années, a suscité, en Allemagne surtout, quelque émoi. 
Elle n’a donc pas seulement une valeur dogmatique; l'intérêt 
qu’elle présente du point de vue historique lui mérite une place 
dans l’esquisse de l’évolution des idées. | 

Le problème, à l'analyse, se décompose en trois parties. La 
peine privée constitue-t-elle une faveur propre aux nationaux? 
D'après quelle loi convient-il d'en régler l'attribution? Quel est 
l'effet, à l'étranger, des jugements condamnant à une peine 
privée ? 

Sur le premier point, un doute, en France, s’est élevé. Le 
tribunal de la Seine, il y a quelques années, saisi, à propos de la 
peine du recel, de la question de savoir si un étranger, devant 
un tribunal français, pouvait en réclamer à son profit l’applica- 


(1) V. les questions précédemment indiquées en ce qui touche l'influence 
sur la peine privée d’une amnistie, l’applicabilité du principe de person- 
nalité des peines, etc. 
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tion, l’a débouté pour la raison que la loi française, en établissant 
celte pénalité, n'avait entendu « sauvegarder que les intérêts 
privés de ses nationaux (1) ». On en a conclu que le droit à la 
peine privée, faculté de pur droit civil aux yeux des juges. en 
vertu de l’art. 11 du Code civil, n'appartient pas aux étrangers (2). 
L'opinion, d’ailleurs, n'a pas fait fortune (3), et nous la croyons 
critiquable. Car elle a le tort de s’attacher, dans l'examen de La 
peine privée, au résullat plutôt qu’au but : la peine privée, ssns 
doute, procure un bénéfice à la victime; mais elle le lui confère 
dans l'intérêt social (4). Refuser à l’étranger la jouissance 
de la prérogative dont il s’agit, c’est méconnaitre l'influence 
légitime et nécessaire de la notion d'ordre public; c’est oublier 


(1) Trib. Seine, 6 février 1897, Clunet, 1899, p. 772. 

(2) Cette conclusion, que peut-être on serait tenté d’appuyer sur des 
motifs d’ordre historique (V. notamment Ia distinction faite par Pothier, en 
ce qui touche la peine privée, des commandements de la loi eivile et de 
ceux du droit naturel : Traité du contrat d'assurance, n° 11), doit-elle ètre 
considérée comme l'expression fidèle de la pensée du tribunal? C'est un 
point sur lequel les considérants du jugement suscitent, semble-t-il, quel- 
ques doutes. L’effort fait pour rattacher au statut personnel la pénalité ea 
question paraitrait montrer que les juges se sont placés à un point de vue 
de conflit de lois beaucoup plutôt que sur le terrain de la condition de 
l'étranger. Les deux idées au fond s'enchainent; le tribunal vraisembla- 
blement les a combinées dans son raisonnement. C’est parce qu'il a cru 
que le droit en litige était du domaine du statut personnel que le tribunal 
implicitement en a tire cette consèquence que l'Etat francais devait refuser 
à l’étranger une prérogative que son législateur national n’avait pas jugé 
opportun de consacrer à son profit. La déduction füt-elle rigoureusement 
exacte, ce qui d'ailleurs est contesté (sur cette argumentation et les 
critiques qu'elle soulève : Pillet, Principes de droit international prive, 
p. 221 et suiv.), les prémisses restent critiquables. Le but de protection ici 
g'efface devant le but de répression : cela suffit à exclure de la matière la 
compétence du statut personnel. Cette objection n'est pas détruite par 
l'atfirmation pure et simple du tribunal que « les prescriptions de l’art. 1477 
C. civ. ne sont point d’ordre public international en France ». (Pour La 
critique de cette idée d’un ordre public international distinct de l'orire 
public national : Pillet, op. cit., p. 395 et suiv.). 

(3) Clun:t, 1899, p. 740 et suiv.; Guillaume, le Recel civil, Th. Paris, 
1904. p. 291 et suiv. 

(4) C’est un point que les Romains mettaient déja fort bien en relief : 
Haiïlliant, op. cit., p. 55. 
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le lien étroit qui rattache la peine privée à la peine publique. 

Ce premier scrupule écarté, la question capitale se pose sous 
la forme du conflit de lois. Un acte illicite a été commis sur le 
territoire d'un Etat. L'action en justice est portée devant un 
tribunal ressortissant d’un autre Etat. D'après quelle loi ce tri- 
bunal décidera-t-il du point de savoir si cet acte illicite entraine 
l'application d’une peine privée? S’inspirera-t-il de la loi du lieu 
où l’acte illicite a été commis, de la lex loci delicti? Ne consul- 
lera-t-1l, au contraire, que sa propre loi, que la lex fori? Devra- 
til enfin, à la fois, les interroger l’une et l’autre? Si les consé- 
quences de l'acte illicite n’allaient pas au-delà d’une réparation 
purement indemnitaire, l'opinion dominante qui, actuellement, 
chez nous (1), peut même paraître indiscutée (2), sans aucun 
doute, dirait au juge de s’occuper exclusivement de la lex loci 
delicti. Si, à l'inverse, une peine publique était en jeu, le 
tribunal, sans difficulté, s’inclinerait devant cette règle incontes- 
table qu'il ne doit faire application que des seules peines établies 
par :a loi de son propre Etat. Que décider dans l'hypothèse. dans 
l'hypothèse intermédiaire, où il s’agit d’une peine privée ? 

Cette peine sera-t-elle applicable par cela seul que l’a dans 
l'espèce, établie la lex loci delicti? Cela parait inadmissible (3). 
Ce serait une atteinte au principe de la souveraineté des Etats. 
La peine privée, à la différence de la réparation en eflel. ne 
porte pas en elle-même ses limites. Son montant ne dépend pas 
de la quotité du dommage, mais il varie suivant le caprice du 
législateur qui la crée. L'État du juge laisserait-il donc faire valoir 
sur son territoire des peines privées dont il n'aurait pas plus prevu 
que contrôlé le montant peut-être excessif? La lex fort, d'autre part, 
serait-elle seule décisive? Cela encore serait choquant. Le droit 


(4; Sur le système différent de La jurisprudence anglo-américaine, consé- 
quence naturelle de ces idées pénales qui, en Amérique comme en Angie- 
terre, pénétrent si profondément la théorie des dommages-intérèts : Dicey, 
Conflict of laws, p. 36; Moore, sur Dicey, p. 667. 

(2) V. la note de M. Appert : S. 1904, 4. 1. 

(3) V. notamment v. Bar, Theorie und Praxis des intern. Privatrochts, 
2° édit., t. 11, 1889, p. 118; Zitelmann, /nternationales Privatrecht, Il, 2, 
1903, p. 477. 
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de la victime, dans ce système, sans raison sérieuse, varierail 
selon que l’auteur du fait, par son domicile, se trouverait placé 
sous l'empire de telle ou telle législation (1). La doctrine donc 
s’est ingéniée à combiner les deux points de vue. La peine privée, 
par là elle se rapproche de la réparation, nécessairement repose 
sur la lex loci; le tribunal d’un autre Etat que celui du lieu où 
l'acte illicite a élé commis, n'en fera toutefois application, con- 
cession faite à l’idée de peine, que dans l'hypothèse et la mesure 
où sa propre loi la reconnaît (2). 

Ainsi se formule le principe. Quant aux tempéramentis qu'il 
comporte, on en distingue au moins trois. Que si, en effet, lout 
d’abord, il s'agissait d’une peine privée si intimement liée à un rap- 
pori de droit qu’elle en formât, « pour ainsi dire, une qualité » (3), 
ceci visant principalement les déchéances (4), les auteurs, d’une 
facon générale, soumettent à la loi qui régit ce rapport lui-même 
la peine privée dont l’objet serait d'en modifier ou d'en supprimer 
les effets. C’est un premier correctif qui, malheureusement, n esl 
pas des plus faciles à préciser (5). Si, d'autre part, la peine 


(1) Ce qui conduirait, par exemple, à cette conséquence qu’un propriétaire 
domicilié au Massachussets. d'après la loi de cet Etat, serait tenu de payer 
le double du dommage, si son chien venait à mordre une personne dans 
un autre Etat (Meili, Das intern. Civil-und Handelsrecht, 1. 11, 1902, 
p. 90.) 

(2) Asser, Eléments de droit international privé, trad. Rivier, 1884, 
p. 88, note 2; Wharton, Private inlernational law, $S 477; Gierke, Deuts- 
ches Privatrecht, t. 1er, 1895, p. 234; v. Bar, dans l’Encyclopædie de 
Kohler, t. 11, 1904, p. 30. — V. aussi et surtout, sur les différentes formules 
imaginées des cours des travaux préparatoires du Code civil alleman : 
Neumann, Internationa!es Privatrecht, 1896, p. 7, 215, 216; Meili, op. cit., 
t. 11, p. 93. 

(3) Niemeyer, Das intern. Privatrecht des B G B, 1901, p. 149. Comp. ‘. 
Bar, Theorie und Praxis, t. ler, p. 529, etla décision peu nette du tribunal 
supérieur d'léna du 23 juin 1894, Seuffert's Archiv., nouv. série, t. 2, 
1895, n° 1. — Pour le droit anglo-américain : Westlake, Private intrna- 
tional law, 3e éd., 1890, p. 240. 

(4) Zitelmann, op. cit, 11, 2, p. 476. 

(9) V. par exemple, en ce qui touche la double peine privée du rectl : 
Rolin, Principes du droit international privé, t. I, p. 306. Ferait-on rentrer 
dans cette catégorie toute peine privée légale ayant pour but de sanctionnef 
une obligation contractuelle, sous prétexte qu'elle se lie à Ja convention 
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privée, sans perdre dans les rouages d’une institution particulière, 
en quelque sorte, l'indépendance qui lui mérite un traitement 
propre, se présente sous la forme d’une certaine somme à perce- 
voir, d’une action pénale fondée-sur un délit indépendant de tout 
rapport préexistant, toute difficulté n’est pas, par cela seul, 
écartée. Car où tracer, entre la peine et la réparation, la limite? 
Par cela seul qu’une loi, dans le calcul des dommages-intérêts, 
dépasse ou simplement, dans certains cas, permet de dépasser 
l'exact montant du dommage, tout aussitôt fera-t-on appel à la 
lex fori comme soutien de la lex loci delicti? La lex loci ne 
perdra-t-elle, au contraire, sa compétence exclusive qu'en face 
d'une peine privée évidente, que caractérise, avec son résultat, 
son but. Cette dernière idée, la plus logique, dans la doctrine, a 
triomphé (1). La première est plus pratique; la loi allemande l’a 
préférée (2). Ces réserves failes, quant à la peine légale, serait 
enfin à mettre à part la peine privée conventionnelle. 

La clause pénale, dit-on, sera jugée d'après les règles des 


qu’elle protège ? Zitelmann parait assez disposé à l’admettre. (Op. cit., Il, 
2, p. 472-473.) 

11) Meili, op. cit., t. Il, p. 93; v. Bar, op. cit., t. Il, p. 118, note 7°. — 
Comme il s’agit au fond d’une question de qualification, le juge devra 
s'inspirer, à défaut de définition légale de la peine privée, de la doctrine 
suivie dans son propre Etat (Comp. Bartin, Clunet, 1897, p. 236 et suiv., 
466 et suiv.). Malgré l’incertitude qui, à l’heure actuelle, plane dans les 
différents pays sur les caractères distinctifs de la peine privée, l’observation 
n’est pas tout à fait dénuée d'intérêt, les auteurs de chaque pays ayant, 
nous l’ayons montré ailleurs (V. notre étude précitée, p. 64-65), une ten- 
dance à reconnaître dans les législations étrangères des peines privées 
qu'ils n’apercoivent pas dans la leur. 

(2) L'idée première du législateur allemand avait été simplement de 
mettre ses nationaux à l’abri des peines privées qu'ils encourraient sur un 
territoire étranger (Moili, op. cit., t. II, p. 608; Zitelmann, op. cit., Il, 2, 
504). L'art. 12 de la loi d'introduction au Code civil allemand, poussant 
plus loin Ia protection, dans sa formule définitive, a décidé qu’à raison 
d’un acte illicite commis à l’étranger, on ne pourrait, contre un Allemand, 
faire valoir des droits plus étendus que ceux qui découleraient des lois 
allemandes (Zitelmann, 11, 2, p. 505 et suiv.; Planck, Kommentar, t. VI, 
p. 44). Comp. les conclusions du rapport Harburger à l’Institut de droit 
international. Session de Bruxelles, 1902, Résolution 3. 
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contrats (1). Cela signifie-t-il qu’elle sera soumise à la loi 
qu’auront choisie les parties? Ce serait attribuer à l'autonomie 
de la volonté une portée assurément exagérée. La validité de la 
clause pénale nécessairement met en jeu des dispositions de 
caractère impératif : il ne dépend pas des parties, au gré de leur 
caprice, de fixer la loi qui doit les protéger. La solution la plus 
rationnelle consisterait peut-être à décider qu'une clause pénale 
n'aura de valeur que dans la mesure où l’autorise le slalnt 
personnel du débiteur. La pratique paraît pencher vers une 
opinion différente, très défendable d’ailleurs (2) : la vahdite 
de la clause pénale s’appréciera d’après la loi du lieu du con- 
irat (3). Encore convient-il d'ajouter que cette clause penale, 
valable d’après la loi de l'Etat où la convention est passée, 
devant les juges d’un autre Etat, sera, dans ses eflets, subor- 
donnée à la lex fori elle-même (4). Ce sera le sacrifice, devant 
l’idée d'ordre publie, du respect dû aux droits acquis : problème 
analogue à celui que soulève la prétention d'obtenir à l’étranger 
l'exécution d'un jugement condamnant à une peine privée. 

Ce jugement sera-t-il susceptible d’exequatur? Si la peine 
privée qu’il prononce, dans le pays d'importation viole un prin- 
cipe d'ordre publie, l’exequatur, évidemment, ne pourra lui être 
accorde (5). Mais, — c'est ici que les doutes surgissent, — faut 
il s'en tenir à cette idée? Ou bien faut-il la dépasser? Faut-il 
aller jusqu’à dire qu’un jugement pénal, d’une façon absolue, 
n’est pas susceptible d’exequatur? Faut-il, en d’autres termes, 
sous le rapport de l’exequaiur, de tous points assimiler la peine 


(1) V. par exemple ; v. Bar, Theorie und Prazxis, t. 11, p. 485. 

(2) Comp. Pillet, op. cit., p. 450. 

(3) V. en ce sens, dans l’hypothèse d’une elause de déchéance, l'intéres- 
sante décision de la Cour suprême des Etats-Unis du 4 avril 1904, résumé 
dans : Zeitschr. f. intern. Privat-und Strafrecht, 1905, t. XV, p. 353. 

(4) Application en ce qui concerne le pouvoir de modération du jugt 
allemand à l'égard d’une clause pénale stipulée en territoire etranger : 
décision du trib. sup. de Hambourg, du 23 déc. 1902, Revue précitée, 1901, 
t. XIV, p. 79. 

(5) Comp. dans l'hypothèse d’une peine privée prononcée par un tribunal 


musulman contre un plaideur téméraire : Aix, 9 juillet 1903, D. 16, 
2, 73. 
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privée à la peine publique? Des auteurs, voyant dans la peine 
privée l’une des formes sous lesquelles s'offre pour l’Etat le droit 
général de punir, se sont en principe prononcés pour cette 
dernière solution (1). L'opinion parait rigoureuse. Les ressem- 
blances entre les deux peines ne font-elles pas, dans ce système, 
oublier les différences qui les séparent? Ne convient-il pas de 
teair compte de ce droit que la peine privée traditionnellement (2) 
a pour effet de conférer à la victime? Le respect des droits 
acquis ne serait-1l pas mieux assuré, les prérogatives de la sou- 
veraineté d'autre part suffisamment sauvegardées par une doc- 
trine qui, tout en admettant la possibilité de l’exequatur, aurait 
soin seulement d'en subordonner la délivrance à cette preuve, 
que la bi du juge saisi de la demande d’exequatur, dans l’hypo- 
thèse, a établi une peine privée équivalente à la peine privée 
étrangère ? 

L'idée d’assimilation absolue des peines publique et privée, 
du point de vue rationnel contestable, pour l'historien garde 
d’ailleurs toute sa valeur en tant que symptôme. Le rôle pénal 
dévolu à la peine privée paraissait, par beaucoup d’esprits, pour 
le droit actuel, méconnu : le droit international, quelquefois en 
l'exagérant, dans ces dernières années, a contribué à le rappeler 
à la mémoire. En un certain sens, on peut dire qu’il a ainsi 
favorisé ce réveil de la peine privée dont nous avons ailleurs 


(1) Y. notamment : v. Bar, Lec. eit. D’opinion, en apparence, opposée : 
Fiore, Ueber fremde Sirafurtheile und deren exterriloriale Geltung, Zeitschr. 
1. int. Privatund Strafrecht, 1896, t. VI, p. 225. — L’énergique résistance 
opposée par les juges de Belgique à l’exécution sur le sol belge des 
astreintes prononcées par les tribunaux francais dans l'affaire fameuse de 
la duchesse de Beauffremont (Bruxelles, 5 mai 1880; Cass. belge, 19 jan- 
vier 1882, D. 82, 2, 8) ne se rattacherait-elle pas au fond à cette idée de 
l'impossibilité pour un Etat d'accepter sur son territoire l'application de 
peinss comminées au nom d’une souveraineté étrangère ? La faveur témoignée 
en d'autres circonstances par les tribunaux belges à sette même pratique 
des astreintes (Croissant, Th. Paris, 1898, p. 208 et suiv.) le laisserait au 
muins sous-entendre. 

(2) V. sur l'importance de ce droit propre qui, en droit romain déjà, 
permettait de distinguer des actions tendant à une peine privée d’autres 
actions analogues, certaines actions populaires en particulier : Hailliant, 
up. cit., p. 58. 
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tracé l’histoire (1), dont il nous reste, comme épilogue, à signaler 
quelques toutes récentes manifestations. 


Louis HUGUÜENEY. 
(À suivre.) 


(1) V. notre étude précitée, p. 41-61, à laquelle nous serions seulement 
tenté d’ajouter, comme préludes du mouvement en France : 1° quelques 
intéressantes observations de M. Labbé sur la peine privée de l'art. 1302 
al. 4, C. civ., cette « amende voilée sous un nom différent. dont profite là 
partie lésée » (Etude sur quelques difficultés relatives à la perte de la chou 
due et à la confusion, 1869-70, p. 13); — % la trés curieuse disposition du 
décret du 19 septembre 1870 qui, après avoir, dans son art. 1e‘, abrogé la 
constitution de l’an VIII et toutes les autres dispositions des lois générales 
ou spéciales ayant pour objet d’entraver les poursuites dirigées contre ke 
fonctionnaires publics de tout ordre, dans son art. 2, ajoute : « Il sera 
ultérieurement statué sur les peines civiles qu'il peut y avoir lieu d'edicter, 
dans l'intérêt public, contre les parties qui auraient dirigé des poursuites 
téméraires contre les fonctionnaires. » La commission de l’Assemblée natic- 
pale chargée de réviser les décrets législatifs du gouvernement de la Défense 
nationale, ayant jugé que le droit commun suffsait pour protéger les 
fonctionnaires (Ducrocq, Cours de droit administratif, Te éd., t. 111, p. 355), 
le décret sur ce point est resté lettre morte. Cet essai de résurrection des 
peines privées frappant les plaideurs téméraires, dans une hypothèse où la 
peine publique, parce qu'elle frapperait un citoyen présumé seulement trop 
zélé dans son amour du bien public, choquerait la conscience populaire 
(telle que du moins se la représente la tradition révolutionnaire) et où, 
d'autre part, la suppression de toute protection préventive faisant courir 
aux fonctionnaires, à chaque instant, le danger d’accusations téméraires. 
rend nécessaire un système de protection répressive (Laferrière, Traité de 
la juridiction administrative, t. 11, p. 641), ne confirme-til pas cependant, 
avec uue netteté singulière, cette idée que, même dans un état de civili- 
sation avancée, le législateur, dans certains cas, pour de bonnes raisons, 
peut préférer la peine privée à la peine publique (Comp. Haïlliant, op. cit, 
p. 5 et 66)? N'est-ce pas, au reste, à ce système de peines civiles que & 
ralliait encore tout récemment M. Cuche lorsque, pour mettre les fonction- 
naires à l'abri de poursuites inconsidérées, il demandait que les tribunaux, 
dans cette hypothèse, prissent « l'habitude de prononcer des condam- 
nations à dommages-intérèts très élevés +». (Rev. pénitentiaire, 196. 
p. 506)? 
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Compte-rendu 
Par M. E.-H, PenngAu, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Par suite du développement pris dans notre pays par les études 
de législation étrangère, les jurisconsultes qui s’y adonnent se 
montrent de plus en plus exigeants. Ils désirent être informés 
d'une manière toujours plus complète, et tenus soigneusement au 
courant des modificalions survenues. Aussi ne pourront-ils que 
bien accueillir la seconde édition des « Eléments de Droit civil 
anglais », de MM. E. Lehr et J. Dumas. 

Le vénéré maître de la science du droit comparé jouit d’une 
trop grande et trop juste réputation pour que nous entreprenions 
son éloge, et les travaux sur le droit anglais de son digne colla- 
boraleur sont trop connus pour que nous puissions insister à 
leur sujet (1). 

L Pour mettre à jour la première édition de cet ouvrage, 
M. J. Dymas, en 1899, avait déjà résumé les plus notables chan- 
gements subis par le droit anglais depuis 1885, dans un appen- 
dice qui fut ici même apprécié d’une manière flatteuse par un 
de nos plus savants collègues (2). 

Toutefois, on se méprendrait étrangement en croyant que cette 
seconde édition consiste dans la simple incorporation de cette 
excellente brochure dans le traité de M. Lehr; elle a nécessilé 
tout un travail minutieux de révision et de mise au point. Nos 
auteurs ont soigneusement analysé les mouvements de la doc- 
trine, de la jurisprudence, et de la législation pendant ces der- 


nières années. 


(1) Le Problème foncier en Angleterre, 1893; Les Lois ouvrières devant le 
Parlement anglais, 1896; Le Nouveau régime de publicité des droits réels 
en Angleterre, 1898 ; Registering title to land, 1900. 

(2) M. 3. Charmont, Rev. crit., 1899, p. 523. 
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Non seulement ils se sont inspirés des ouvrages parus en 
Angleterre; mais, écrivant pour des lecteurs français, ils n'ont 
pas manqué de renvoyer aux travaux parus en France, spétiale- 
ment aux importantes publications contenues dans le < Bulletin 
de la Société de législation comparée » ou dans À « Annuaire 
de législation étrangère ». 

Nous aurions aimé qu'ils aient renvoyé de même pour la juris- 
prudence aux décisions rapportées dans nos recueils d'arrêls, spé- 
cialement dans le Journal Clunet. Leur connaissance est utile 
au plus haut point; car, en Angleterre, les décisions de justice 
possèdent une autorité toute spéciale, comparable à celle de la 
loi, et leur influence, surtout celle des jugements rendus en 
equity, fut longtemps le proepe facteur de son évolution 
juridique. 

Cependant, au cours du di unène siècle, sous la poussee 
sans doute de la faveur alors obtenus dans toute l’Europe par la 
législation écrite, il semble qu’une transposition s’est produite 
dans l'importance respective de ces deux grandes sources du 
droit, les statuts et les arrêts; les plus notables innovations ont 
été d'ordinaire opérées par voie de statuts, et cette tendance 
s'affermit avec les années. 

H. Aussi MM. Lehr et Dumas ont-ils tourné principalement 
leur attention vers les lois votées depuis la première publication 
de ce livre et celle de son supplément. 

Elles sont assez nombreuses. Nous nous bornerons à indiquer. 
en 1898, les lois sur la liberté du mariage religieux, et sur le 
domicile de secours en Ecosse ; en 1900, la loi sur l'indemnité de 
plus-value au fermier sortant; en 1901, la loi pour l'Irlande sur 
la liberté provisoire des aliénés criminels ; en 19092, les lois sur 
la erémation, sur les droits de l'épouse dont le conjoint s’adonne 
à l’ivrognerie, sur les brevets d'invention, les dessins et modèles 
de fabrique, sur les œuvres musicales, etc. 

Les plus intéressantes, à notre avis, sont les lois, même pure- 
ment civiles, faites en vue des classes laboric:ises. 

L’Angleterre, avec l'énorme développement de son industrie. 
el l’activité de ses associations ouvrières pour protéger les intè- 
rêts de leurs membres, devait être fatalement entrainee dans 
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l'énorme mouvement qui, par tout le monde civilisé, se mani- 
feste pour l'amélioration du sort des travailleurs. Chose remar- 
quable : elle a même dans ce but parfois dérogé gravement à ses 
principes traditionnels les mieux ancrès, par exemple, à sa con- 
fance aveugle dans l’initiative privée, ou à son respect absolu de 
la liberté individuelle. Les réformes introduites dans cet ordre 
d'idées concernent principalement l'accession des classes labo- 
rieuses à la propriété foncière, la réglementation du travail, et 
surtout le risque professionnel. 

Comme sur le continent, le législateur s’est efforcé, en Angle- 
lerre, de faciliter l'acquisition de la propriété immobilière au 
travailleur. Déjà une loi de 1894 avait accordé aux Conseils de 
comtés des faveurs pour acheter des terrains en vue de les 
répartir par voie de lotissement entre les membres de la classe 
ouvrière. Désirant procurer au travailleur les sommes neces- 
saires à l'acquisition de sa propre maison, une loi vint, en 1899, 
permettre, non point il est vrai comme chez nous à un établisse- 
ment privilégié de crédit foncier unique pour toul le territoire, 
mais aux autorités locales de leur avancer de l’argent à cet effet. 

Comme ceux des autres pays, le Parlement anglais a dû se 
résoudre, lui aussi, à réglementer, loujours plus minutieuse- 
ment, le contrat de travail industriel. De 1900 à 1904 s’éche- 
lonnent plusieurs lois touchant une série de questions spéciales : 
jours où l’on peut faire des heures supplémentaires de travail, 
mesures d'hygiène et de sécurité dans l’indusirie, durée maximum 
du travail des enfants, âge de leur admission à l'atelier, etc. Sur 
ces deux derniers points, au lieu de poser, comme on l'eût fait 
chez nous par exemple, les principes uniformes, la loi s’en réfère 
à la décision des pouvoirs locaux. 

Enfin, bien qu’elle ne possède pas de texte général sur la 
responsabilité civile, dont la théorie, longtemps restée à l'état 
embryonnaire, a été construite à coups d’arrêts, à la fin du dix- 
neuvième siècle, par la jurisprudence, sous la pression des neces- 
sités sociales, et particulièrement pour venir en aide aux victimes 
du machinisme industriel, l'Angleterre s’est donnée récemment 
sa loi sur les accidents du travail, celle du 6 août 1897, elargis- 
sement et développement d'un siatut antérieur de 1880, éten:lue 
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elle-même à de nouvelles catégories de bénéficiaires par celle du 
30 juillet 1900. Ses bases sont à peu près les mêmes que celles 
des lois européennes analogues; toutefois, elle en différe notam- 
ment sur un point considérable : les parties gardent le droit de 
modifier la manière de régler les conséquences de l’accident. 
Cet examen sommaire suffit à montrer que, même en s’eflor- 
çant, sous l'impulsion d’une tendance universelle, de donner aux 
questions posées parlout en même temps des solutions voisines 
de celles des lois étrangères, la loi anglaise procédant par élar- 
gissements successifs, ou s’en remetlant à la sagesse des admi- 
nistralions locales, garde sa caractéristique, la difficulté de gèné- 
raliser (1). N'est-ce pas, d’ailleurs, une idée bien connue que 
sous notre cosmopolitisme contemporain se retrouve toujours 


l'influence de la race ? 
E.-H. PERREAU. 


La politica coloniale conforme al nuovo indirizzo 
del diritto internazionale e alla vera civiltà 
di Eduardo CimBaLi. 


Compte-rendu, par M. F. Suavicx, protesseur de drœt à l’Université 
de Poitiers. 


Il y a deux ans, dans cette Revue (t. XXXILL, p. 571 5.) 
nous avons parlé brièvement d'une brochure intéressanie de 
M. E. Cimbali, le savant professeur de droit international de 
l'Université de Sassari. Elle était intitulée : De la nécessité 
d'un droit internalional nouveau, conforme à l'esprit des nou- 
veaux temps et à la véritable civilisation. 

L'introduction, en 72 pages, du cours de M. Cimbali, pour 
l'année scolaire 1905-1906, écrite dans le même esprit que la 
brochure du même genre dont nous venons de rappeler le titre, 
nous apparait comme une application des théories émises, en 


(1) Glasson, Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, 1, p. xx, 
et VI, p. 52 et s. Les Allemands reprochent aux Français leur manque de 
généralisation daas leurs lois (Voy. Carl Crome, Les Similitudes du C. ci. 
allemand et du C. civ. français, Livre du centenaire, II, p. 590 et suiv.}; 
que diraient-ils donc des Anglais ? 
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1904, par notre collègue italien. Elle porte comme rubrique : 
« La politique coloniale conforme à la nouvelle orientation du 
droit international et à la vraie civilisation. » 

Pour M. Cimbali, la politique coloniale actuellement pratiquée 
dans les Etats est fort loin d’être conforme au droit et à la civi- 
lisation, car elle est arbitraire et lrop souvent inhumaine. Si 
l'expansion des peuples apparaît comme un besoin irrésistible de 
tous les temps, il s’en faut de beaucoup qu’elle soit la pacifique 
et bienfaisante pénétration muluelle qu’elle devrait être. 

L'auteur distingue deux sortes de politiques coloniales : celle 
qu'il appelle la politique coloniale des peuples, par JRSIEG à 
la politique coloniale des gouvernements. 

Tandis que la première, effet d’émigrations individuelles 
d'importance variable selon le trop plein de la population, 
n'engendre que des avantages économiques et moraux, tant pour 
la patrie de départ que pour le pays d'arrivée ; la seconde, basée 
sur la guerre et l'occupation violente, ne réserve, trop souvent, 
que des mécomples. 

M. Cimbali développe cette thèse et s'efforce d'en prouver 
l’exactitude, en remuant une foule de faits. 

Il compare, notamment, l’émigration pacifique italienne du 
côté des pays de l'Amérique du Sud : le Venézuéla, la République 
Argentine, etc., à l'aventure tragique tentée par le gouvernement 
italien contre les peuplades de l’Abyssinie. Puis, vient le paral- 
lèle entre l’émigration allemande au Brésil, par exemple, et la 
colonisation menée violemment, au nom du gouvernement alle- 
mand, contre les Herreros. Les politiques coloniales dues à l’initia- 
live des gouvernements de l’Angleterre, ayant à son actif la guerre 
onéreuse et sans merci du Transvaal, de la Russie, du Japon sont 
critiquées. 

Les exemples dc l'Italie, de l'Allemagne, de l’Angleterre, de 
la Russie, du Japon suffisent, déclare M. Cimbali, pour con- 
damner les politiques coloniales des gouvernements. Et il ajoute : 
Reportons nos regards du côté de la France pour voir s’il en est 
autrement. En France, dit-il, on ne rencontre pas, à proprement 
parler de svstème politique de colonisation due à l'initiative 
populaire ; car la population française se fait, de jour en jour, plus 
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clairsemée, à ce point, — trisle constatation pour noire pay, 
malheureusement trop voisine de La vérité, — que le temps n'est 
pas éloigné où la France servira, en Europe, de pays d'immigration 
comme le sont, à l’heure présente, en Amérique : Les Etats-Unis, 
le Brésil, la République Argentine, le Venézuéla. Cette singu- 
lière et alarmante condition devrait, semble-t-il, remarque notre 
collègue italien, persuader au gouvernement français de ne pas 
entreprendre au loin une politique coloniale, dont Le résuliat est de 
sacrifier une robuste jeunesse dans des expédilions dispendieuses 
et sanguinaires. Les résullats économiques obtenus sont des 
plus médiocres, comme le démontreni les écrits des Français eux- 
mêmes. Le rapport général de M. D’Aunay, sur le commerce des 
colonies de son pays en 1899, est singulièrement suggestif à eet 
égard, surtout s’il est rapproché de certain article paru dans le 
journal le Temps. Après avoir constaté que l'Angleterre est, de 
toutes les nations, celle qui donne à la France sa clientèle 
d'acheteurs la plus nombreuse, après avoir signalé qu’en 1900, 
cette clientèle lui a acheté pour 1239 millions de marchandises, 
l’auteur de l’article ajoute : « Nous avons la chance de trouver à 
notre porte un pays qui, à lui seul, acquiert de nous une quan- 
tité de produits dix fois plus forte que toutes nos eolonies réunies. » 

Quoi qu'il en soit, si la politique colonisatrice d'initiative gou- 
vernementale ne produit pas d'effets économiques satisfaisants 
el rémunérateurs, a-t-elle du moins cette excuse de preduire des 
conséquences moralisatrices sur les pays colonisés. Et M. Cim- 
bali n'hésite pas à répondre non, puisquelle a la guerre à sa base, 
c’est-à-dire un crime contre l’humanité. Il n’y a que l’infiltra- 
tion pacifique, résultat de l’émigration d'initiative populaire, qui 
puisse conduire peu à peu. librement et spontanément, les popu- 
lations qui n’ont pas encore abandonné leurs coutumes barbares, 
à comprendre, par l'exemple, l’utilité de la vie civilisée. 


Certes, sur bien des points, il est permis de ne pas partager 


les idées de M. Cimbali; mais sa brochure sur la politique colo- 
niale est de celles dont la lecture attrayante invite à La réflexion 


F. SURVILLE. 


h 
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Traité théorique et pratique de Droit administratif, 


par M. Louis Enou, professeur à la Faculté de droît de Lyon, 
publié st mis au courant 
par MN. Picaan et VauiLiar, avocais à la Cour d’appel de Lyon. 


T. Ier, Les Travaux Publics, 


Compte-rendu par M. Emile Bouvier, professeur à la Faculté de droit 
de VPVUniversité de Lyon. 


Deux anciens élèves de M. Enou, avocats à la Cour d'appel de 
Lyon, ont entrepris de faire connaître au public les lecons d’un 
maitre enlevé trop tôt à la science du droit. Le premier volume 
qu'ils publient est consacré aux travaux publics; il traite, en 
13 chapitres, des matières suivantes : 

Le chapitre 1°* donne la définition des travaux publics en 
général et en indique les caractères. « Les travaux publics sont 
les travaux exécutés dans un but immédiat d'intérêt public par 
les établissements publics ou pour leur compte. » Le chapitre n 
mentionne les autorités compétentes pour prescrire et autoriser 
l'exécution des travaux publics, ainsi que les moyens tendant à 
en assurer l'exécution (Etude des projets, enquête, déclaration 
d'utilité publique). Le chapitre in est relatif aux modes d’execu- 
lion (régie, concession, entreprise). Les chapitres 1v, v et vi 
traitent de l’entreprise ou marché de travaux publics; la matière 
y est irailée complètement. Le chapitre vn aborde la question 
importante du privilège des ouvriers et fournisseurs. Le cha- 
pitre vm s’occupe du contentieux; on peut regretter qu’il soit un 
peu bref. Le chapitre rx est relatif aux concours et subventions, 
qui donnent lieu en pratique à tant de difficultés. Dans le cha- 
pitre x, on trouve la théorie des dommages résultant des travaux 
publics, et sur ce point rien n’est laissé de côté; c’est une des 
meilleures parties de l'ouvrage. Les servitudes d'occupation de 
terrain font l’objet du chapitre x1, et la plus-value en matière de 
travaux publics l'objet du chapitre xu. Enfin, le chapitre xm 
parle des servitudes légales d'utilité publique, spécialement des 
servitudes relatives aux lignes télégraphiques et téléphoniques et 
des servitudes résultant du voisinage des chemins de fer. 

Le livre, comme l'indique le titre, est à la fois théorique et 
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pratique. Il contient l’exposé doctrinal de la théorie des travaux 
publics et aussi tous les principaux documents de jurisprudence, 
même les plus récents. Ce n’esl pas tout : dans un appendice qui 
forme à peu près le tiers du volume, MM. Picard et Veuillet on! 
réuni tous les textes, lois, décrets et ordonnances cités dans le 
cours de l’ouvrage, ainsi que les lois ou décrets spéciaux concer- 
nant la procédure à suivre devant les conseils de préfecture ou le 
Conseil d'Etat. Ceci constitue une réunion de documents dont le 
lecteur appréciera toute l’importance et la commodité. 

MM. Picard et Veuillet ne se sont pas contentés de reproduire 
le cours de M. Enou. Ils l’ont mis au courant des lois votées el 
des décisions rendues par les tribunaux pendant ces dernières 
années. Îls nous offrent donc un traité complet sur la difficile 
malière des travaux publics. Il est seulement regrettable qu'ils 
aient cru devoir placer en tête une introduction consacrée au 
« droit administratif en général » et à |’ < administration en 
général ». Cette introduction ne compte que 16 pages : on avouera 
que c’est bien peu pour un sujet aussi vaste. Mais l’objet même 
du livre, les travaux publics, comporte les développements suff- 
sants. C’est un pieux hommage rendu à la mémoire de M. Enou, 
dont nous avons nous-même suivi l’enseignement, et nous nous 
associons de grand cœur à l’entreprise de MM. Picard et Veuillet. 


Eue BOUVIER. 


nn mm men _... 


L'évolution de la Jurisprudence française 
en matière de conflits de lois, 


par M. H. Donxnanisu px VaBaes, licencié ès-lettres, docteur en droit. 
Compte-rendu par M. F. Husenr, docteur en droit. 


Nous sommes déjà un peu en retard pour signaler à nos lec- 
teurs le très intéressant travail que M. H. Donnedieu de Vabres a 
fait paraitre l’an dernier sous ce titre. M. Donnedieu de Vabres 
s’est proposé, en l'entreprenant, une tâche immense : il a voulu 
écrire l'histoire de la signification jurisprudentielle de l'art. 3 du 
Code civil; suivre pas à pas, dans les décisions de nos tribunaux, 
la manière dont, pendant le cours du dix-neuvième siècle, notre 
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jurisprudence a résolu les principales questions de droit interna- 
tional privé, en dégager les variations, et vérifier enfin si les 
nouveaux principes d'interprétation libérale qui prévalent aujour- 
d'hui en droit privé interne, ne tendent pas également à inspirer 
nos magistrats dans le domaine du droit international. Le dessein 
élait ardu et périlleux, il ne pouvait ètre mené à bien que par 
l'union de patientes recherches et de très réelles qualités de 
jurisconsulte. M. Donnedieu de Vabres a su, dans son ouvrage, 
faire preuve des unes et des autres. L'auteur assure que, pendant 
le dernief siècle, la jurisprudence, s'inspirant chaque fois des 
idées ambiantes, des ouvrages doctrinaux les plus en renom, des 
différents facteurs politiques ou sociaux de l’époque, a changé par 
trois fois d’idées directrices. Elle aurait d’abord consacré, de 1804 
à 1840, l’ancienne doctrine des statuts, non pas comme on la 
comprenait à la fin du dix-huitième siècle, ce qui eût été assez 
naturel en somme, mais telle qu’elle avait régné jadis, aux temps 
anciens où triomphait la pure réalité du droit. De 1840 à 1874, 
la théorie de l'autonomie lui aurait succédé, pour faire place à 
son tour, après 1874, au nouveau principe de la personnalité des 
lois. Comme d’autre part la formule même de l’art. 3 n’a pas varié 
depuis 1804, l’auteur en conclat que le texte légal n’a été, pour 
lk jurisprudence, qu’un moule extérieurement immuable, mais 
dont elle aurait ainsi, par trois fois, entierement renouvelé le 
contenu. 

En trois parties, consacrées chacune à l’une des trois périodes 
que nous venons d'indiquer, M. Donnedieu de Vabres s’est efforcé 
de soutenir sa thèse. Nous avons plaisir à constater qu’il produit 
souvent, en faveur de ses idées, des aperçus fort ingénieux, des 
vues séduisantes que l'on lit toujours avec grand interèt, lors 
même qu’on ne s’en déclare pas convaincu. Citons par exemple 
les pages sur la théorie des qualifications, sur le renvoi, sur le 
rôle du principe d'autonomie, notamment en matière de régimes 
malrimoniaux. Îl se meut toujours avec une parfaile aisance au 
milieu des difficultés du droit international, qui ne passe pas 
cependant pour ètre, de toutes les provinces du domaine juridique, 
la plus facile à parcourir. Certes, un travail de cette nature 
encourt presque fatalement un reproche : les divisions en périodes 
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ne laissent pas d’y être quelque peu arbitraires. M. Donnedieu de 
Vabres s’en est bien aperçu lui-même, et, à plusieurs reprises, 
il s’est défendu de les présenter comme absolues. Au surplus, 
c'est un inconvénient inhérent à toute étude de systématisation 
historique, et, en présence du consciencieux labeur dont témoigne 
son livre, il n’y a guère lieu d’en faire un réel grief à l’auteur. 
On lui reprocherait plus justement, semble-t-il, son optimisme, 
quand il écrit, dans sa conclusion, que l'histoire de la jurispru- 
dence française en matière de conflits de lois est désormais ter- 
minée, puisque, grâce aux conférences de la Haye, la juris- 
prudence sera maintenant internationale. Souhaïtons-le, sans 
cependant trop y compter, au moins pour un aussi prochain 
avenir. 


F. HUBERT. 


Les résultats de l’assurance contre les accidents du 
travail. 


Etude de droit comparé, par M. René Dezcouar. 


Compte-rendu par M. Barthélemy Raynau», chargé de cours à la Faculté de 
droit de Dijon. 


La plupart des législations des divers pays sur les accidents 
du travail remontent déjà à quelques années : ainsi la loi fran- 
çaise est du 9 avril 1898; la loi allemande du 6 juillet 1884, la 
loi italienne du 17 mars 1898, pour ne citer que les principales: 
le moment semblait done opportun pour comparer les résultats 
obtenus dans les divers pays, aussi bien dans ceux qui établissent 
l'assurance obligatoire que dans ceux qui la laissent facultative. 
C'est ce travail que vient de tenter M. René Delcourt dans un 
volume tout récent paru sous ce titre : les Résultats de l'assu- 
rance contre les accidents du travail : étude de droit comparé. 

Certes, la tâche était des plus délicates, étant donné la diver- 
sité apparente des législations européennes. 

L'auteur a divisé son ouvrage en deux parties : 

Dans une première, il étudie les résultats de l'assurance à 
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l'étranger. Dans trois chapitres, il examine successivement les 
pays qui praliquent l'assurance libre, Angleterre, Belgique « 
Suisse; ceux qui ont admis l’assurance obligatoire avec la liberté 
du choix des moyens, Italie et Hollande; enfin, les pays d'assu- 
rance obligatoire, Allemagne, Autriche et Luxembourg. 

La seconde partie est entièrement consacrée à la France : 
M. Delcourt examine successivement les organes de l’assurance 
el les garanties, les résultats de l’assurance des accidents du 
travail en France, l’avenir de l’assurance en présence des modi- 
fications récentes et des propositions de réforme. 

Dans sa conclusion, l’auteur aboutit malheureusement à décla- 
rer qu’il est impossible de comparer les charges de l’assurance 
dans les divers pays et cela pour deux raisons : la diversité de 
régime (obligation ou faculté) et l’impossibilité pratique d'arriver 
à des chiffres précis à cause des différents régimes financiers et 
du défaut fréquent de données statistiques. Pour l'assurance 
française, les divers types ne sauraient de la même manière pour 
l’auteur être comparés entre eux. Sans doute l’auteur corrige 
celle impossibilité par deux tableaux où il donne une vue d’en- 
semble des différentes législations sur les accidents du travail : 
ces deux tableaux sont des plus intéressants, mais ils ne donnent 
pas ane entière satisfaction aux espérances que l'énoncé du titre 
avait fait naître dans l’esprit du lecteur. 

C'est donc surtout une comparaison des législations, plus 
encore qu’une comparaison des résultats, que l'on nous donne 
dans cet intéressant ouvrage. 

Il en devait être fatalement ainsi, à vouloir comparer des résul- 
lats d'ensemble. Cependant, à prendre certains cas typiques, 
peut-être l’auteur aurait-il pu, en procédant par exemples, nous 
donuer une idée des charges respectives de l'assurance. 

À défaut de la comparaison cherchée, le livre est rempli de 
renseignements les plus intéressants sur les résullats de l’assu- 
rance dans chaque pays, notamment en France et en Allemagne. 

Une impression domine d’ailleurs toute cette étude, c’est la 
tendance chaque jour croissante des diverses législations etran- 
gères à se rapprocher d’un type presque identique, partout où 
l'idée du risque professionnel a triomphé. L'illustration de cette 
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idée, pour n'être pas le but direct de l'ouvrage, n’en restera pis 
moins l’une des leçons les plus intéressantes et les plus signific:- 
tives qui se dégagent à la lecture. 

En somme, ce volume restera, après les travaux si conside- 
rables de M. Bellom sur l'assurance ouvrière, comme un manuel 
commode à consulter et comme un intéressant traité de droil 
comparé. 


BarTBÉLEMY RAYNAUD. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris. — Impr. F. Picaon, 24, rue Soufflot. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT 


Par M. E. Biner, professeur à la Faculté de droit 
de l’Université de Nancy. 


I. — Cession de la gérance d’un débit de tabac. — Tarif applicable. 
(Req rej., 13 mars 1905.) 


Il. — Partage d’ascendants entre vits comprenant des immeubles du père 
et les reprises de la mére. — Soulte stipulée. — Imputation de 
cette soulte. (Civ. Cass., 27 mars 1905.) 


IT. — Procès-verbal de distribution judiciaire par contribution. — Sous- 
ordre. — Liquidation du droit. {Civ. Cass., 27 mars 1905.) 


IV. — Jugement condamnant un locataire à payer des dommages-intéréts 
au propriétaire à raison de l’incendie de la maison louée. — Tarif 
applicable. (Civ. rej., 4 mai 1905.) 


Quel est le tarif applicable à l'acte portant cession de la gérance d’un 
débit de tabac? (Req. rej., 13 mars 1905, Rev. Enreg., 3824; Journ. 
Enreg., 26,887 ; Rép. pér., 10,939; Pand. fr. pér., 1905. 6. 35.) 


L'Etat, ayant le monopole de la vente des tabacs, concède, à 
litre de faveur, à des particuliers la faculté d'exploiter ce mono- 
pole dans une localité déterminée. Le bénéficiaire ou titulaire du 
debit de tabac peut, lui-même, avec l'agrément de l’adminis- 
tration, se substituer un gérant, qui exercera à sa place et à son 
profit personnel la concession faite au cédant ; celte opération est 
consentie d’ordinsire à titre onéreux, soit moyennant une somme 
fixe, soit pour une redevance annuelle déterminée, soit enfin à la 
condition du partage entre les contractants des bénéfices réalisés 
dans la vente des marchandises soumises au monopole; d'autre 
part, ce contrat est fait tantôt pour un temps déterminé, tantôt 
sans limitation de durée, la jouissance du cessionnaire de la 
gérance devant, dans ce dernier cas, prendre fin nécessairement 
à l’extinction du droit du titulaire, notamment à sa mort. Enfin, 
le gérant lui-même peut, avec le consentement du titulaire et 
l'agrement de la régie des contributions indirectes, céder à une 
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autre personne le droit d'exploiter le débit qu’il possède : cette 
cession se fait également moyennant un équivalent delermine 
par les parties. Dans loules ces hypothèses, 11 v a ce quon 
appelle cession de la gérance d’un bureau ou débit de tabac. Mus 
quelle est exactement la nature juridique de ce contrat? C'est 1 
point sur lequel il importe d'être fixé pour établir la perception: 
laquelle l’acte de cession peut donner ouverture, car la loi fisrile 
ne prévoit pas nommément celle operation, et force est de 
rechercher quelle est la disposition générale du tanf du 
laquelle elle rentre, comme l'espèce dans le genre. 

Ge qui est certain, c’est qu'un débit de tabac ne constitue p&. 
en soi, un fonds de commerce; celui qui l'exploite n’est point de 
ce fait un commerçant, mais un simple préposé de l'administration 
des contributions indirectes, vendant pour le compte de l'E‘ 
une marchandise soustraile au commerce libre par l'effet du 
monopole, marchandise qui, d’ailleurs, lui est livrée à prix fixe 
et qu'il ne peut revendre aussi que pour le prix établi par la rrgr. 
Aussi est-il admis en jurisprudence que le gérant d’un bureau de 
tabac n’est pas justicisble, eomme'tel, des tribunaux de commerce. 
à raison des obligations par lui contractées. L'adminiitraticn de 
l'enregistrement reconnait également que la cession de la gerance 
d'un bureau de tabac ne tombe pas sous les prescriptions de ls 
loi du 28 fevrier 1872 (art. 7 et suiv.), c'est-à-dire qu'elle nés 
pas obligatoirement assujettie à la formalité de l'enregistrement 
dans un délai déterminé, du moment qu'elle u'esl point eonsentie 
par acte authentique (1) : il n’v a pas lieu davantage, en ce qu 
concerne Îc tarif, d'appliquer les dispositions particulkres 
édictées par cetle loi pour les cessions de fonds de commerce el de 
clientèle. Toutelois si, comme il arrive fréquemment, il est 
annexé au debit de tabac un fonds de commerce quelconiut 
(articles de fumeur, épicerie, mercerie, comploir de boissons. ele}. 
el si l'acte de cession porte à la fois sur le fonds de commerre € 
sur la gérance du débit de tabac, la cession de eette grrani 
ronstilue une disposition indépendante donnant ouverture « 


4, Sic. : Sol. 24 sept. 1885. Contra: note de M. Wadhl. sous Cass 
20 dée. 1899, Sir. 1900. 1. 513. 
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un droit particulier, lequel est necessairement perçn lors de 
l'enregistrement obligaloire de l’ucte de cession du fouds de 
sur les diverses dispositions d’un acte soumis à la formalité. De 
ce qui précède il résulte enfin que la cession de la gérance d’un 
debit de tabac n'est point un acte de commerce, autorisant les 
parties à benéficier de la disposition de faveur établie par l’art, 22 
de la loi du 11 juin 1859. 

Quand l'acte constatant la cession de la gérance d’un debit de 
labac est presente à la formalite de l'enregistrement, il y a lieu, 
comme nous l'avons dit supra, pour, déterminer le tarif appli- 
cable, de rechercher quelle est la nature juridique de la conven- 
hon dont s’agit. Or, il semble que ce ne puisse être autre chose 
qu'une vente mobiliere ou un bail : une vente, si l'on envisage 
l'operation comine une cession à litre onereux de à valeur patri- 
moniale que represente la gerance du debit concede ; un bail, si 
on ne veut voir la qu'un abandon, conseuti movennant un prix, 
de la jouissance de ceite valeur. 

Plus d’une fois, l'administration de l'enregistrement s'est pro- 
noucee pour la perception du droit de bail sur les traites inter- 
veaus entre le titulaire d'un bureau de tabac et la tierce personne 
à laquelle il abanidonnail à titre onereux la gestion au protit 
personnel de cette dérnivre. Elle percevait, en conséquence, un 
droit de 0,20 0/0 sur le montant cumulé des sommes que devait 
payer le cessionnaire au cédant pendant tout le laps de temps 
pour lequel la jouissauce de fexploiation eélait conceuce au 
gerant, (Sie : Sol 2 juin 1860, 11 mars 1862, 17 nov. 1563, 
L4 nov. 1885, b sepl. 1889, Journ. de l'Esreg. 16,108.) 

Par contre, on a vu l'Administration émettre ia pretentiun de 
percevoir le droit de vente mobihière (2 0/0), pair application de 
l'art. 69 $ à n°1 de la loi du :2 frimaire an VII sur l'acte par 
quel ca gérant, investi par le titulaire du droit d'exploiter le 
débit, cédait à un autre le droit qui lui avait ete concedé (Sol. 
21 juil. 4898, Rev. Eureg. 2520). Ceal ce qui a été juge, du 
reste, plusieurs fois par le Tribunal de li seine (24 et 25 janv. 
1902. ; 3 juin 1902, Rev. Enrey., 2916 et 5824). La Chambre 
des requêtes, saisie pour la première fois de la question à la 
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suite d’un pourvoi formé par les redevables contre le dernier 
jugement cité, a, par notre arrêt du 13 mars 1905, consacre la 
même théorie, partant de cette idée que le droit d'exploiter la 
concession faite par l'Etat constitue une valeur mobilière don! 
la cession rentre dans les termes généraux de l’art. 69$ 5n°1 
de la loi de frimaire. Cet article frappe, en effet, du droit de 20 
les cessions d'objets mobiliers quelconques, ce qui englobe les 
cessions de valeurs mobilières incorporelles aussi bien que celle 
qui ont pour objet du mobilier corporel; du reste, la jurispru- 
dence a appliqué cet impôt à des cessions d’autres droits moh- 
liers, par exemple à la cession d’un brevet d'invention (Css. 
12 juil. 1897, Rev. Enreg., 1457; Sir. 98. 1. 52; Pand.fr. 
pér. 1898. 6. 32). C'est en vain que, devant la Chambre des 
requêtes, les auteurs du pourvoi avaient voulu établir un rap 
prochement entre les cessions de gérance d’un bureau de tabac 
et les transmissions d’offices ministériels, disant que, si une li 
spéciale avait été jugée nécessaire pour frapper ces dernières 
du droit de 2 0/0, aucune loi de ce genre n'étant intervenue 
pour les actes de la première catégorie, il ne pouvait y avoir de 
base légale à la perception du droit de mutalion mobilière sur 
ceux-ci. L'arrêt écarte péremploirement cet argument en mon- 
trant que la loi du 25 juin 1841 (art. 6 et 7) n’a élé édictee 
que pour remeltre en vigueur la perception qui s'était faite 
constamment du droit de 2 0/0 sur les transmissions d'’offices, en 
verlu de l’art. 69 5 n° 1, depuis la loi de l'an VII jusqu'en 189? 
où une loi du 21 avril était venue, par son art. 34, substituer 
à ce droit un impôt de 10 0/0 sur le montant du cautionnement. 
impot perçu sur l'ordonnance de nomination et avant la presla- 
tion de serment. La loi de 18#1 n’a fait que rétablir les princiÿes 
anlerieurement suivis. 

Dans une note publiée dans le recueil de Sirey, sous le ju£e- 
ment précité du 25 janv. 1902 (1904. 2. 987), notre savant su 
lègue, M. Wahl, a cependant élevé des objections contre la hès 
qui vient de prévaloir devant la Cour de cassation. Si la conventiin 
qui intervient entre le litulaire et le gérant a le caractère d'un 
bail, el nous avons vu que l'Administration l’a formellement 
reconnu à diverses reprises, la cession de son droit faile par le 
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gérant à un liers n’est autre chose, dit-il, qu’une cession de bail, 
laquelle ne doit donner ouverture, suivant la règle adoptée par la 
loi de frimaire (art. 69 $ 3 n° 2), qu’au droit ordinaire de bail. 
Il faudrait donc en conclure que le seul droit exigible sur ce der- 
nier acte serail le droit de 0,20 0/0 sur le montant des sommes 
que le cessionnaire s'engage à verser au cédant et des loyers 
camulés qu'il doit payer au titulaire en l’acquil du cédant. 
Telle parait être la pensée de M. Wahl. En tout cas, n’v aurait-il 
pas quelque contradiction entre les solutions de la direction géné- 
raie que nous avons cilées et les prétentions par elle émises, 
avec succès d'ailleurs, devant le Tribunal de la Seine et la 
Chambre des requêtes? Tel n'est pas notre avis. 

C'est à tort, suivant nous, qu'on prélendrait percevoir unifor- 
mément sur les actes dont nous parlons soit le droit de 2 0/0, soit 
celui de 0,20 0/0. Les solutions données par la régie, en appa- 
rence contradictoires, s'expliquent par des circonstances de fait 
qui devaient avoir une influence décisive sur la détermination 
de la nature du contrat. 

Nous ne faisons aucune difficulté de reconnaitre que la con- 
cession d'un bureau de tabac faile par le gouvernement n’investit 
aucunement le concessionnaire d’un droit de propriété analogue à 
ce que serait, par exemple, la propriété d’un fonds de commerce, 
car, à raison du monopole, l'Etat a seul le droit de vendre les 
tabacs; à ce point de vue, c’est chose extra commercium el le 
lilulaire du débit n’est qu’un agent chargé de la vente, avec un 
bénéfice dont la quotité est déterminée par l'administration. 
Toujours est-il que, par suite de la concession qui est faite au 
ilulaire, une valeur appréciable est entrée dans son patrimoine, 
à raison du droit qu’il a d'exploiter le bureau à son profit per- 
sonnel. Or, cette valeur est susceptible d’être transmise soit en 
propriété soit en jouissance ; dans le premier cas, 1l y aura vente 
d'une chose incorporelle, dans le second, l'acte aura tous les 
caractères d'un bail. Pour déterminer la nature juridique de la 
cession ainsi faite, 11 faut donc tenir compte de l'intention des 
parlies, sans perdre de vue les caractères distinctifs de la vente et 
du louage de choses. 

On sait que la vente suppose une aliénation complète de la 
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chose vendue, aliénation qui, sauf convention contraire, est 

définitive : le vendeur n’a plus aucun droit dans l’objet du 

contrat. Le bail, au contraire, ne transférant au preneur qu'un 

droit temporaire de jouissance, laisse intact le droit du bailleur 
sur la chose louée; le seul effet du bail, au point de vue du 

bailleur, est de lui imposer, en retour des loyers, l'obligation 

personnelle de procurer au preneur la jouissance paisible et 
utile de la chose louée. Si, donc, le titulaire d’un débit de tabar: 

cédé d’une façon définitive, sans limitation de durée, peu imnrt 
que ce soit moyennant une somme fixe ou moyennant des presls- 
tions périodiques en argent, le droit qui lui avait été conrode 
d'exploiter Le bureau ; si, en un mot, il ne s’est réservé er aucune 
façon ce droit pour l'avenir, il nous semble qu’il y a bien la une 
vente mobilière, passible du droit de 2? 0/0; nous en dirions 
autant de la cession qui serait faite à un tiers dans les mêmes 
conditions par un gérant qui aurait précédemment acquis du 
litulaire ou d’un autre gérant, d’une facon définitive, la facalté 
d'exploiter le débit. Et c’est sur des espèces de ce genre que 
le Tribunal de la Seine a statué en 1902; dans les divers cas 
qui lui ont été soumis, la gérance du débit de tabac avait été 
cédée avec la propriété d’un fonds de commerce auquel le débit 
était uni; la double cession avait été faite, soit par un seul el 
même acte, soit par deux acles passés le même jour. pour des 
prix distincts fixés en capital. sans aucune limitation apportée à 
la durée du droit du cessionnaire. Il s'agissait donc alors d'une 
vérilaule mutation de propriété mobiliere et l’on s’explique que là 
Cour de cassation ait dit que les juges du fond avaient sainement 
appliqué à l'espèce l'art. 69 © 3 n° { de la loi de l'an VIE La 
situation est differente quand la cession de la gérance n’est que 
temporaire, de sorte que le cédant ne se dépouille pas irrevoca- 
blement de son droit, investiscsant seulement le cessionnairt 
pour un temps limité de la jouissance du droit qu'il possède 
d'exploiter la vente des tabacs au nom de l'Etat; l'acte a reelle* 
ment alors les caractères d’un bail (art. 1709, C. civ.}, et rest 
ce qui explique que, par diverses solutions, la Direction gént- 
rale se soit prononcée pour l'application du droit de 0,20 00. 
Dans les espèces où elle l’a fait, il s'agissait de contrats passés 
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- entre le titulaire du bureau et un gérant, mais la même percep- 


tion serait à faire sur la cession qui émanerait d’un gérant au 
profit d’un liers dans les mêmes conditions, puisque la cession du 
bail est traitée, an point de vue de l'impôl, comme le bail Iui- 
même, 11 y aurait lieu, suivant nous, de liquider le droit de 
0,20 U/0 lant sur les sommes que le cessionnaire doit verser au 
cédant lui-même que sur les loyers cumulés qu'il s'est engagé à 
acquiller pour le comple de celui-ci. En cela, nous ne nous 
lrouvons pas complèlement d’accord avec certains juristes, 
d'après lesquels, si le cédant stipule que le cessionnaire, en outre 
des loyers qu'il paiera en l’acquit du cédant au titulaire du 
bureau, devra lui verser à lui-même une certaine somme ou un 
lover supplémentaire, il v aurait lieu de percevoir, d’une part 
on droit de 0,20 0 0 sur les loyers cumulés que le cessionnaire 
doit payer au tilulaire el, d'autre part, un droit de 2 0/0 sur 
k somme ou les sommes que recoit le cédant comme prix de 
l'abandon de son droit. (Sic : Rev. Enreg., 3825, note.) C'est, en 
effet, le mode de perception généralement admis au cas de cession 
de fonds de commerce où, par application de l'art. T de la loi du 
28 fevrier 1872, l'on exige le droit de 2? 0/0 sur le prix de 
h cession du droit au bail, c'est-à-dire sur les sommes que le 
cessionnaire S'engage à paver au cédant lui-même, comme équi- 
valent de l'abandon de son droit au bail, sans prejudice de la 
perception du droit de 0,20 0/0 sur le montant des loyers qu’il 
aura à verser au bailleur en l’acquit du cédant, comme étant 
subroge, par la cession du bail, dans les droits du preneur origi- 
naire (Sic : Naquet, Traité, I, n° 199: Wahl. Traité, 1, n° 281. 
Contrà : Demante, Principes, 1, n° 769, XXj. Nous ne pouvons 
adopter cette manière de voir : la régle de perception dont nous 
venons de parler est spéciules au cas de cession de fon:is de 
commerce accompagnée d'une cession du droit au bail, et cons- 
lilue une dérogation au droit commun ; nous savons, en effel, que 
la cession de bail est, en principe, soumise au même tarif et aux 
mèmes règles de liquidation que le bail lui-même, c’est-à-dire au 
droit de 0,20 0/0 calculé sur le prix et les charges imposés au 
cessionnaire par l'acte de cession, quelle que soit l'importance 
de ce prix par comparaison avec celui du bail originaire. La 
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dérogation admise en cas de cession de fonds de commerce 
s'explique sans doute par ce molif que le législateur a voulu 
prévenir la fraude qui consisterait à exagérer le prix de la cession 
du bail, pour diminuer le prix du fonds et bénéficier ainsi d'un 
larif moins élevé. Mais il semble peu juridique d’étendre celle 
disposition exceptionnelle au cas de cession de la gérance d'un 
débit de tabac, qui n’est point, nous l'avons vu, une cession de 
fonds de commerce; il ne s’agit pas, d’ailleurs, comme au css de 
vente d’un fonds de commerce, de la cession du droit du cédant 
sur les locaux par lui loués pour la vente des tabacs, mais de la 
cession de la jouissance du droit d'exploiter au nom de l'Etat un 
monopole que le cédant tenait d’un bail passé avec le titulaire; 
ce n’est donc autre chose qu’une cession de bail, et il faut appli- 
quer les règles ordinaires édictées pour cette sorte d’actes en ce 
qui concerne la perception. 

En résumé, nous ne critiquons aucunement l’arrèt du 
13 mars 1905, à raison des circonstances de fait de l'espèce, 
mais nous eslimons qu'il faut se garder d’y voir une règle géné- 
rale applicable à tous les cas de cession de gérance d'un debil 
de tabac. Si la perception du droit de 2 0/0 était legale dans 
l'espèce, 1] est d’autres cas où l'acte ne devrait donner ouver- 
ture qu’au droit de 0,20 0/0. 


Il 


Si, dans un partaue d’ascendants entre vifs, un père abandonne à se 
enfants des immeubles propres, la mére leur cédant par Le mème acte 
la créance de reprises qu'elle a contre son mari et qui grévent lesdits 
immeubles, et si une soulte est mise à la charge d’un des eufants q'i 
recoit en immeubles une valeur supérieure à sa part, y a-t-il lieu, es 
vuc de la liquidation du droit dù sur la soulte, d’imputer celle-ci sur 
les reprises d’abord et subsidiairement sur les immeubles mis au lot du 
débiteur de la soulte? (Civ., 27 mars 1905, Cassation d’un jugement du 
Trib. de St-Etienne, du 31 juill. 1899, Rev. Enreg., 3826; Journ. Enreyg. 
26,891 ; Rép. pér., 10,962; Pan. fr. pér., 1905. 6. 36.) 


La question posée a une grande importance fiscale, car le taux 
du droit de soulle varie suivant la nature des biens dont elle 
est le prix, et ce droit qui est de 4 0/0, lorsque la soulle est 
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imputée sur des immeubles (art. 69 $ 7, n° 5, loi de frim.), 
de 2 0/0, si c’est sur des biens mobiliers (art. 69 $ 5, n° 7, 
ejusd. leg.), n’est que de 1 0/0, si on la considère comme le 
prix d'une créance (art. 69 $ 3, n° 3, ejusd. leg.). 

En règle, quand le débiteur d'une soulte a reçu dans son lot 
des biens de nature diverse, il y a lieu, pour déterminer sur 
quelles valeurs la soulte est imputable, de rechercher à cet égard 
quelle a été l'intention des parties. Si elles ont manifesté 
expressement cette intention, la perception doit s’opérer confor- 
mément aux dispositions de l'acte; c’est la volonté des con- 
tractants qui est souveraine pour dire quelles sont les valeurs 
dont le debiteur de la soulle est loli comme co-partageant et 
celles dont il est loli comme acheteur. Ce n’est que dans Île 
silence de l’acte à ce sujet qu'il peut y avoir difficulté, el encore 
une jurisprudence administrative fort ancienne (elle date d'une 
Instruction générale de 1807 portant le n° 342), toujours suivie 
dans la pratique, se prononce-t-elle en pareil cas pour l’impu- 
tation la plus favorable aux redevables, pour celle qui donne lieu 
à l'application du tarif le moins élevé. Donc, dans notre cas, 
l'application de celte jurisprudence conduirait à imputer la | 
soulle, avant lout sur la créance de reprises, dans la mesure où en 
bénéficie le débiteur de la soulte, cette imputation permettant de 
n'appliquer que le tarif de 1 0/0, tandis que l'imputation sur 
les immeubles donnerait ouverture au droit de # 0/0. 

L'administration de l’enregistrement a cependant la pretention 
d'écarter ce proccdé d’imputation : c’est du moins sa théorie 
acluelle, car elle a singulièrement varié d’opinion à ce suiet (1). 
Le motif qu’elle met en avant (Sol. 29 nov. 1894, Rev. Enreg., 
1271; Journ. Enreg. 24.469; Rép. pér. 8494), c'est que les 
enfants se trouvent être, par suite de l'abandon qui leur est 
fait par leurs auteurs, à la fois créanciers el débiteurs des 
reprises, créanciers comme donataires de l'époux qui a droit aux 
reprises, débiteurs comme donataires, du chef de son conjoint, des 
biens greves de ces reprises; la créance de reprises étant ainsi 


| (1) Voir l’article de M. Naquet qui cite les diverses solutions adminise 
tratives successivement rendues. (Rev. Enreg., 2376.) 
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éteinte par confusion, il y aurait impossibilité de la comprendre 
dans fa masse purlagée el, par suite, 11 ne saurait être question 
d'imputer la soulle sur cette créance. Tel est l’argument de la 
régie; elle l’a fait valoir à maintes reprises devant les tribunaux: 
dans les diverses espèces à l'occasion desquelles le litige a été sou- 
levé, il s'agissait tantôt d'un partage entre vifs fait concurremment 
par les père et mère, tantôt d'un partage fait par le survivant de 
ceux-ci, mais comprenant, outre la créance de reprises de ce 
dernier, les biens tant paternels que maternels. Or, la plupart 
des décisions rendues ont été défavorables à l'Administration (1). 
La Chambre civile vient d’être enfin saisie de la question par 
suite d'un pourvoi formé par la Direction générale contre le juge- 
ment du tribunal de Saint-Etienne du 31 juillet 1899, juge- 
ment qu’elle a cassé par son arrêt du 27 mars 1905. Il est vrai 
que les circonstances de fait étaient, dans l'espèce, particulière- 
ment favorables à la thèse de la Régie; c'est ce dont il est 
nécessaire de se rendre compte pour réduire à sa juste mesure Îa 
poriee de la decision. 

IL s'agissait d’un partage anticipé fait concurremment par deux 
epoux à leurs héritiers présomptifs, trois enfants communs: le 
père leur abandonnait un domaine rural et divers immeubles 
urbains et la mère leur cédait la créance de reprises qu'elle avait 
contre son mari. Dans l'acte se rencontrait notamment la clause 
suivante : « Les donataires paieront en l’acquit du donateur ls 
somme de 887,00 francs, montant des reprises dues à leur mere 
et se trouveront libérés de ladite somme par confusion, par suile 
de la donation à eux faite par M"° leur mère. » Le domaine rural. 
vu l'inconvenient d'un morcellement, était attribué en totalite à 
l'ainé des donataires < par une licitafion convenue entre 
toutes les parties, à la charge de payer, à titre de prix de 
licitation, à sa sœur la somme de 70,000 francs qui representera 
Ja part lui afférant dans les biens donnes ». Un autre fils recevail 


(1) Tarbes. 29 nov. 1897, Hev. Enr., 1636; Cahors, 13 juin 1898; rx. 
1795; Ribérac, 24 nov. 1898; ed., 2003; Aubusson, 17 janv. 1399; so, 
2004; StEtieunue, Ji juillet 1899: eod., 2i5b. Conf. dans le sens des con- 
clasions de la régie : Brive, 29 avril 1897; eox., 1418; Aurillac, 29 juin 1898: 
Rép zr,., 9409: Gap, 27 déc. 1400. Rev, Enreg., 2664. 
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par le partage les immeubles urbains. C’est dans ces circons- 
lances que l'administration réclamait le droit de soulte au taux 
de 4 0/0, cette soulte étant, suivant elle, le prix de l’abandon 
par le créancier de sa part dans le domaine attribuë intégra- 
lement à celui qui était chargé de la payer. La prétention des 
redevables etait, au contraire, que la soulte devait s'imputer 
sur la creance de reprises mise implicitement au lot de celui qui 
recevall le domaine, en même lemps qu'on chargeait tacitement 
cet enfant du paiement des reprises qui grevait le bien; ils sou- 
tenaient en conséquence que le receveur avait agi légalement en 
ne prelevant que le droit de { 0/0 sur cette soulle. 

IL'est presque permis de s’élonner que les juges du fond aient 
cru devoir, en cette occurrence, écarter les conclusions de la 
règie, et faire droit à celles des redevables. L’imputation de la 
soulte sur la créance de reprises n'était légalement possible 
qu'aulant que cetle créance faisait partie de la masse partagée. 
Or, les termes de l'acte, non moins que l'intention évidente des 
contractants, résistaient à celte idee. N’était-il pas fait mention 
expresse dans la donation de l'extinction par confusion de la 
créance de reprises de la donatrice contre le donateur, extinction 
qui s'etait produite dans la personne des donataires à raison de 
l'abandon respectif qui leur était fait par le père et la mère, par 


le père des immeubles grevés des reprises, par la mère de la 


créance des reprises ? Évidemment, le but des disposants avait été 
de rendre leurs enfants proprietaires des immeubles abandonnés, 
ces immeubles rendus libres de la charge née des reprises de la 
donatrice, et l'intervention de celle-ci à l’acte n'avait pas pour fin 
de graliGer les donataires d’une valeur active, mais de liberer les 
immeubles donnés de la dette de reprises qui les grevait, en 
réunissant sur les mêmes têtes la double qualité de créanciers et 
de débiteurs des reprises de la mère. Au fond, on arrivait au 
même résultat que si celle-ci leur avait consenti remise de la 
detle de reprises. Ainsi, dans l'intention des parties, la masse 
parlagee ne se composait que des seuls immeubles abandonnés 
par le père et la soulte stipulée ne pouvait s'imputer que sur ces 
immeubles. 

Au surplus, l’imputation de la soulte sur les immeubles avail 
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élé faite expressément dans le partage par les contractants. 
N'était-il pas dit dans l’acte que le domaine rural était altribue au 
fils ainé « par une licitation convenue entre les parties ». à la 
charge de payer « à titre de prix de licitation » à sa sœur une 
certaine somme? On ne pouvait guere exprimer plus clairement 
l'idée que la soulie était le prix d’une partie de ce domaine. Donc, 
en verlu des principes, c’élait le tarif de 4 0/0 qu'il fallait 
appliquer à cette soulte et, en décidant le contraire, le jugement 
annulé violait une règle certaine, non moins qu’il allait à l'en- 
contre de l'intention manifeste des parties. 

C'esl à tort que les juges du fond reprochaient à la régie de 
manquer de logique en considérant, suivant l'intérêt du Tresor, 
la créance de reprises faisant l'objet de l'acte, tantôl comme une 
_ valeur réelle donnant ouverture au droit de donation, tanlôl 
comme une valeur fictive dont il y avait lieu de faire abstraction 
- pour la liquidation du droit de soulte. En faisant celte objection 
à la thèse de l'administration, le Tribunal oubliait que le parlage 
d’ascendants entre vifs est une opération de nature complexe. 
comprenant à la fois une donation des valeurs transmises, el une 
distribution entre les gratifiés des mêmes valeurs, c’est-à-dire un 
partage. Que l'abandon par la mère de sa créance de reprises düt 
donner ouverture au droit de donation, cela semble difficilement 
conteslable, puisqu'il s'était opéré une transmission gratuite de 
celte valeur d’une têle sur une autre. En vain a-t-on objecte (1) 
que jusqu’à la dissolution de la communauté (et, dans l'espèce, 
la communauté entre les donateurs n’était pas dissoute à l’époque 
du partage), les reprises ne constituent pas une valeur réelk, 
cette créance pouvant s’éteindre avant la dissolution de la commu- 
nauté par un élément de compte en sens inverse, la femme 
devenant, par exemple, débitrice de la communauté ou de son 
mari, d'où l’on déduit que l'abandon d’une pareille valeur, vu 
son caractère éventuel, ne peut actuellement donner ouverture au 
droit de donation. Assurément une créance de reprises est suscep- 
tible de s’évanouir par suite d'événements ultérieurs au cours de 
la communauté, mais cela n'empêche point pareille créance, lan! 


(1) Rev. de l'Enreg., 3826, observations et renvois. 
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qu'elle existe, d’être cessible, de pouvoir faire l'objet d’une 
dalion produisant un effel actuel; est-ce que l'époux débiteur 
ne peut pas éteindre cette dette durant la communauté par une 
donation en paiement (arg. art. 1595, C. civ.) ou par un remploi 
(art. 1434-1435)? Donc, c'est à juste titre que le droit de dona- 
tion avait été perçu sur la créance de reprises. Mais ce n’était 
pas manquer de logique que de se refuser à imputer la soulte sur 
la créance de reprises, puisque, nous l'avons vu, celte valeur 
navail pas été comprise dans la mosse partagée, à raison de 
l'extinction par confusion voulue par les parties. 

Aussi n'élevons-nous aucune critique contre l'arrêt de la 
Chambre civile, mais il faut se garder d’y voir une décision de 
principe, pouvant servir Ge règle dans tous les cas de partage 
anticipé, avec stipulation de soulte, fait soit par des père et mère 
entre leurs enfants, soit par le survivant qui distribue à la fois 
les biens paternels el maternels, s’il est fait en même temps 
abandon des reprises dues à l’un des donateurs ou au survivant. 
Les termes mêmes de l’arrét démontrent que ce n’est qu’une 
décision d'espèce, car la Cour relève avec soin loutes les circons- 
tances de fait qui justifieront dans le cas particulier les conclu- 
sions de l’administralion. Celle-ci avait admirablement choisi 
son terrain en déférant à la Cour de cassation un jugement rendu 
dans une espèce où les clauses de l'acte étaient si favorables à 
ses prétentions. Îl ne suit nullement de cel arrêt que la 
Chambre civile eût cassé sans distinction, si elle avait elé saisie, 
les nombreux jugements antérieurs qui avaient rejeté les conclu- 
sions de la régie sur la question d’imputation de la soulte. 

L’extinction par confusion de la créance de reprises, cédée avec 
d'autres biens, à des enfants par leurs ascendants dans un partage 
entre vifs est loin d’être un résultat nécessaire de cet acte. 
Aueun obstacle légal ne s'oppose à ce qu’au lieu d'abandonner 
là créance de reprises collectivement à tous les enfants de facon 
à l'éteindre complètement par la réunion sur la même têle des 
qualités de créancier et de débiteur, on ne stipule dans l'acte que 
la creance de reprises sera mise au lot d'un des enfants par 
exemple, auquel cas l'extinction par confusion ne peut se pro- 
duire tout au plus que pour la part dont cet enfant était débiteur 
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des reprises. Qu'on ne dise pas qu'il s'est produit tout d'abrd 
par l'effet de la donation une transmission collective au profit 4e: 
enfants, puis un partage des valeurs données, que, dès lors. la 
créance de reprises ayant fait impression sur la tête de tous les 
enfants s’est éteinte immédiatement par confusion gt ne constitue 
pas une valeur réelle à comprendre dans la masse partagee ; ce 
serait scinder une opération qui est une, bien que complexe : le 
partage d’ascendanis entre vifs est une donation avec attribution 
de parts; à raison de l'effet déclaratif, chaque enfant est cens 
tenir directement de son auteur ce qui a été mis dans son lot; la 
créance de reprises a donc passé directement de la tèle dc l'ase-n- 
dant donateur sur celle de l'enfant qui en est attributaire, sans 
avoir reposé un instant sur la lêle des autres. Aucune extnc- 
tion de cette créance par confusion n'a précédé l’opération du 
parlage et, par conséquent, la créance de reprises a bien fait 
partie de la masse partagée. Il est vrai que, si l'on met dans le 
mème lot la créance et la dette de reprises, il se produit ëlurs 
une confusion qui éteint l'obligation dans la personne de lauri- 
butaire, mais cel événement n'est qu’une conséquence du loiisse- 
ment el n'empêche pas que la créance ait fait reellement partie 
des valeurs partagées et des attributions. Du momeut que la 
confusion n’a pas précédé le lotissement, il importe peu que, par 
l'effet de ce lotissement, la créance de reprises attribuée à l’un des 
co-partageants s'éteigne par suite de la réunion sur la tête de 
celui-ci des deux qualités de créancier et de débiteur; il n'en esl 
pas moins vrai qu'il a reçu dans son lot une créance qui existait 
encore au moment du partage, d’où il suit que la soulte mise à sa 
charge peul être imputee sur cette valeur. 

Objectera-t-on que cctle faculté donnée aux parties de com- 
prendre la créance de reprises dans la masse partagée leur 
fournit un moyen commode de diminuer l'importance des droits 
qu'elles ont à payer au Trésor? C’est indéniable, mais rien n’est 
plus licite ; il n’y a fraude aux droits du fise que si l’on emploie 
des procédés illégaux pour éluder l'impôt dû sur un acte à raison 
de sa nature, mais le principe de la liberté des conventions auto- 
re, quaad on à le choix entre plusieurs voies régulières pour 
parvenir à un résultat, à choisir de préférence celle qui est la 
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moins onéreuse, celle qui donne lieu aux perceptions les moins 
élevées. C’est une thèse qui a loujours été reconnue exacte, dans 
l'ancien droit comme de nos jours (Sic : Civ. 2 mui 1849, Dall. 
49. 1. 132). 

Nous estimons done que, dans un partage d’ascendants entre 
vifs, il faut considérer comme une valeur réelle la créance de 
reprises mise au lot d'un des gratifies, à moins quil ne 
résulle des termes de l'acte ou des circonstances de fait que cette 
creance avait ele éteinte par confusion antérieurement au lolisse- 
meut, el il depend des stipulations des parties d'empêcher cette 
confusion. Grâce à ce procédé, elle pourront même parfois eviter 
la perception du droit de soulte; il suffit, pour cela, en attribuant 
les reprises à l’un des enfants, de remplir les autres enfants de. 
leurs droits avec d’autres biens, de facon que l'egalilé ne soit pus 
rompue entre eux. Ainsi, par exemple, supposons que, pr un 
partage anticipe, des pere el mère abandonnent à leurs trois 
enfants des biens mobiliers et immobiliers d'une valeur de 
90,000 francs, et une créance de reprises de la mère se montant 
à 30,000 franes ; si tous les biens, à l'exclusion des reprises, sont 
altribues pour parts égales à deux des enfants, le troisième 
recevant pour sa part la creances de reprises, qui lui permet de 
réclamer 15,000 francs à chacun des deux autres, evidemment 
il ne pourra être question de percevoir un droit de soulte, chacun 
des attribulaires étant également lott (Sic : Tarbes, 29 nov. IK97 
precite). En se plaçant même dans l'hypothèse où 11 Ÿ a eu stipu- 
lation de soulte, il est possible, par une attribution de tout ou 
partie des reprises au ol de l'enfant debit:ur de ja souile, de 
bénéficier de la jurisprudence administrative qui permet l'impu- 
lation de la soulle de la facon la plus avantageuse aux redeva- 
bles, c’est-à-dire d’abord sur la créance de reprises, et subsi- 
diairement seulement sur les autres biens dont le d:hiteur de la 
soulle est loti. C’est la théorie qui à prevalu devant les tribunaux, 
nous l'avons vu, el notre arrèl, situpie décision d'espèce, he peut 
être consideré comme une condhunnalion de cette jurisprudence. 
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Sur quelle base doit ètre liquidé l’impôt exigible sur un procés-verhal de 
distribution par contribution, lorsque les sommes pour le:quelles cer- 
tains créanciers ont été colloqués ont fait l’objet d’une suus-distribution, 
constatée par le méme acte, entre les divers créanciers personnels de ces 
derniers ? (Civ. Cass.. 27 mars 1905, Riv. Enrcg., 3825 ; Rép. pér.. 10,961; 
Journ. Enreg., 26,890; Pand. fr. nér., 1905. 6. 37). 


Les ordres et contributions judiciaires sont actuellement frappés 
d'un droit de 4 0/0 sur le montant des sommes mises en disini- 
bution; telest le tarif établi par la loi du 26 janvier 1892 (art. 15 
n° 2 et art. 16 2, n° 2), qui n'a, du reste, modifié la legislation 
antérieure sur cette catégorie d’actes qu’au seul point de vue du 
taux de l'impôt, élevé de 0,50 à 1 0/0 (Conf. art. 69 $ 2, n° 9, 
L. 22 frimaire an VII et art. 5 n° 1, L. du 28 février 1872). La base 
de la liquidation du droit est restée la même que par le passé. 

Cette liquidation ne soulève aucune difficulté juridique dans 
les cas où le juge s’est borné à répartir les sommes faisant l'objet 
de la distribution entre les créanciers directs du débiteur 
commun, mais il arrive que des sommes pour lesquelles ceux-ci 
ont été colloqués sont, par le même procès-verbal, distribuées en 
sous-ordre entre les creanciers personnels du bénéficiaire de la 
collocation et alors peut se poser la question résolue par noire 
arrêt, celle de savoir s’il faut considérer la distribution principile 
et la sous-distribution comme deux opérations distinctes et indé- 
pendantes, quoique faites simultanément et constatées par un 
même acte, et s’il y a lieu de percevoir l'impôt sur chacune 
d'elles, comme si elles avaient fait l'objet d'actes separes. 

La Cour de cassation s'est prononcée pour l’affirmative, confor- 
mément aux conclusions de l'administration, laquelle paraît avoir 
eu cependant quelques hésitations sur la solution à donner à B 
question, car, après avoir décidé (Sol. 24 mai 1860, Rép. pér. 
1334) qu’une distribution en sous-ordre ne donne pas ouverture 
à un droit particulier, il semble, si l’on en croit les ouvrages 
spéciaux, qu'elle ait adopté l'opinion opposée par diverses solu- 
tions postérieures (22 mars 1879; 29 mars 1887; 8 juin 1899, 
Journ. Enreg., 25,896). Quoi qu'il en soit, elle a réussi à faire 
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prévaloir cette dernière thèse en faisant casser par la Chambre 
civile un jugement contraire du tribunal de Saint-Yrieix du 
24 mai 1899 (Rev. Enr., 2134; Journ. Enreg., %5,155; Rép. pér., 
9626). L'arrêt rendu par la Chambre civile va probablement 
servir désormais de règle dans la pratique et mettre fin aux 
divergences qui s'étaient produites dans la jurisprudence des 
tribunaux (Conf. Pontoise, 28 oct. 1903, Rev. Enreg., 3501). Il 
pen est pas moins intéressant de l'apprécier au point de vue 
doctrinal. 

On sait combien on a discuté sur le criterium de la distinction 
faite par la loi fiscale (art. 10 et 11 de la loi du 22 frim. an VI) 
entre les dispositions dépendantes et indépendantes. Qu'il suffise 
de rappeler ici les idées adoptées à ce sujet par la jurisprudence 
et notamment par la Cour de cassation : « Pour soustraire à la 
pluralité des droits édictée par l’art. 11 les dispositions diverses 
d'un même acte, il faut; dit un arrêt du 21 août 1872, non pas 
seulement que ces disposilions aient été liées entre elles dans 
l'iutention des parties contractantes, mais que, prises abstracti- 
vement, elles concourent ensemble à la formation d’un contrat 
principal et en constituent les éléments corrélatifs et nécessaires 
(Rép. pér., 3542; Conf. Civ., 28 mars 1887; Rép. pér., 6848; 
Journ. Enreg., 22,895; 14 déc. 1896; Rép. pér., 89,017 ; Pand. 
fr. pér., 1887. 6. 21). Ce que l'arrêt cilé dit des contrats est 
évidemment exact pour tous les actes juridiques. En un mot, la 
dépendance d’une disposition d’un acte par rapport à une autre ne 
peut être le résultat de la volonté de ses auteurs; pour que cette 
dépendance existe, il faut supposer des dispositions < dérivant 
nécessairement les unes des autres » de sorte qu’elles constituent 
les éléments corrélatifs et inséparables d’une même opération 
juridique. 

Trouvons-nous ces caractères dans le procès-verbal d'ordre ou 
de distribution par contribution qui contient non seulement la 
répartition des sommes entre les divers créanciers d’un même 
débiteur, mais qui, en outre, opère une sous-répartilion de 
la collocalion accordée à l’un des créanciers entre ses crcancièrs 
personnels ? 

L'administration l’a nié et l'arrêt précilé de la Chambre civile 
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s’est rangé à son avis : « La collocalion en sous-ordre, dit la 
Chambre civile, constitue une opération distincte et indépendante 
qui est, comme telle, passible d'un droit particulier. » Ainsi, peu 
importe que cette collocation en sous-ordre ait fait l'objet d'un 
acte séparé, postérieur au procès-verbal d'ordre ou de distribution 
par contribution, ou que celte sous-répartilion ait été faile dar 
ce proces-verbal lui-même, au point de vue fiscal le résulls! 
sera le même : le droit de 1 0/0 sera perçu non seulement sur 
l’ensemble des sommes sur lesquelles des collocations ont el- 
accordées aux créanciers directs du débiteur, mais, en outre. !: 
même droit sera exigé sur les sommes qui out fait l'objet d'us- 
collocation en sous-ordre, de telle sorte qu’une double perceplion 
aura kReu sur les sommes soumises à la sous-distribution. A l'appui 
de celle thèse, l'administration faisait valoir qu’il y a à deux 
opérations qu’on ne saurait considérer comme nécessairemer! 
liées l’une à l’autre ; qu’au contraire, distinctes dans leur objet el 
dans leur nature, elles constituent des dispositions independantes : 
d’une part, ces deux opérations n’inlerviennent pas entre les 
mêmes parties : l’ordre ou la distribution par contribution a lu 
entre un débileur et ses créanciers directs, dans le but de reg 
les rapports reciproques de ceux-ci, en fixant les droits de chacur 
sur les sommes et valeurs provenant du débiteur commun; dan 
‘a distribution en sous-ordre, l’un de ces créanciers, considere a 
son tour comme débiteur, ne se trouve plus en présence que de 
ses créanciers personnels, le débiteur principal v demeuran! 
étranger, car le résultat du sous-ordre ne présente aucun inier 
pour lui, puisqu'il s’agit simplement de régler les droits de 
créanciers du créancier colloqué sur le montant de sa colocation. 
En somme, il n’y a dans les deux opérations ni identité de parti® 
ni identité d'objet. | 

Cette argumentation ne manque pas d'une certaine ferceel | 0 
ne peut s'étonner qu’elle ait produit impression sur les magistrats 
de la Cour suprême. Dans la docirine, elle a rencontré de 
approbateurs (V. not. les observations sous notre arrèt, au Journéi 
de l’Enreg. el au Rép. pér. de Garnier), mais elle a aussi & 
adversaires (Wahl. note dans Sir. 1900. 2. 220 et Treité de dr. 
fise., 4, n° 159 et 535. Observ. sous notre arrêt dans la Rer. tf 
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l'Enreg. et références). Il nous semble, en effel, qu’on peut 
élever, contre la thèse qui a triomphe, des objections sérieuses et 
l'on peut ajouter qu’elle n’est pas en harmonie avec les solutions 
données par la régie au sujet de l'application de la théorie des 
dispositions dépendantes et indépendantes à d’autres espèces. 

Et d’abord 1a théorie admise par la Cour de cassation est-elle 
bien en harmonie avec le texte de la loi du 26 janvier 1892? 
L'art. 15 décide que, pour les ordres et contributions, le droit est 
liquidé « sur le montant des sommes mises en distribution ». 
Ainsi, le fait générateur de l'impôt, c’est la répartition entre les 
ayants-droit des sommes faisant l’objet de l’ordre ou de la distri- 
bution par contribution; il se produit par ce fait un mouvement 
de valeurs qui donne ouverture à la taxe. Voilà le texte : il ne 
distingue pas suivant que les sommes distribuées ont été altri- 
buées aux créanciers directs du débiteur ou par voie de sous- 
distribution à des créanciers de ces créanciers ; dans tous les cas, 
il semble que, dans la pensée du législateur, la valeur imposable 
ne soit autre que la valeur répartie. Or, le svstème que nous 
combations aboutit à asseoir l'impôt sur une valeur supérieure au 
chiffre lotal des deniers distribués. 

On a pu reprocher encore à la Cour suprême de frapper ainsi 
deux fois de l’impôt une mème valeur, en violation de la règle 
non bis in idem. Si une sous-distribution faite entre les créan- 
ciers d’un créancier du montant de la collocation qu'il a obtenue 
dans un ordre ou une distribution antérieure en date donne 
ouverture à l'impôt de 4 0/0, c'est qu'il y a eu, par le résullat de 
plusieurs actes distincts et séparés, des mouvements successifs de 
valeurs, mais il n’en est pas ainsi quand, par un même procès- 
verbal, les sommes mises en distribution sont attribuées tant aux 
créanciers directs du débiteur qu'aux créanciers de certains de 
ces créanciers, lesquels sont intervenus dans la procedure, se 
substituant à leur débiteur, par application de l’art. 1166, pour 
exercer les droits de celui-ci et s’en faire attribuer l'emolument ; 
en pareil cas, il n’y a pas deux opérations juridiques successives, 
des mouvements consécutifs de valeurs, mais une opération 
unique de distribution des deniers entre les ayants-droit. 

Pour répondre à l'argument fondé sur la théorie de la dépen- 
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dance, il suffit d'observer qu'il y a, en réalité, un lien tellement 
intime entre l'ordre ou la distribution principale et la sous-distri- 
bution des deniers aux créanciers des parties colloquées qu'on 
peut considérer ces dispositions comme concouraBt ensemble à la 
formation d’un seul acte juridique, dont elles constituent les 
éléments essentiels et nécessaires. Quel est, en effet, le but de 
l'opération dans son ensemble? Ce n’est autre chose que la deter- 
mination des ayants-droit dans la distribution des deniers et de 
la mesure de la part revenant à chacun, pour aboutir à la remis 
des bordereaux de collocation. Il faut donc établir, apres venf- 
cation de leurs titres, les droits de tous ceux qui ont produit à 
ordre ou à la distribution, soit en qualité de créanciers directs 
du débiteur, soit comme exercant les droits de ces créanciers, el 
c'est dans ce dernier cas qu'on procède à des sous-ordres entre 
les créanciers des créanciers; mais ces opérations complexes 
tendant ainsi à un même but, à savoir la répartition des sommes 
provenant de la cause quelconque qui a fait ouvrir l'ordre ou la 
contribution, ne sont que les éléments nécessaires d’un acte 
juridique unique, et ne peuvent, dès lors, donner ouverture à 
plusieurs droits. 

Ce n’est pas la seule hypothèse où une opération complexe ne 
rend exigible qu'un seul droit. On sait que, dans une vente con- 
tenant délégalion de la créance du prix à des créanciers du ven- 
deur, cette délégation qui n’est au fond qu’un transport de creance 
ne donne néanmoins ouverture à aucun droit particulier, s ajou- 
tant au droil de vente, parce qu'on considère celle clause comme 
se raltachant intimement à la stipulation de prix dont elle a pour 
but de fixer le mode de paiement, et qu'elle n’est ainsi qu'une 
disposition dépendante de la vente. 

Mais voici une hypothèse qui se rapproche davantage de celle 
qui fait l’objet de cette étude. Est-ce que l'administration na 
pas décidé qu’au cas où dans un acte de partage, il v a eu 
d’abord distribution de la masse entre plusieurs groupes d’avants- 
droit, puis sous-distribution par le même acte entre les individus 
de chaque groupe des biens attribués à chacun de ceux-ci, l'opè- 
ration forme un tout indivisible qui ne donne ouverture qu'à un 
seul droit, liquidé sur l'actif tolal partagé (Délib. 29 mars 1833 
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et 23 février 1845, ciées au Traité alphab. de Maguéro, 
v° partage n° 136)? C'est une hypothèse qui se rencontre fréquem- 
ment en pratique, quand, à la suite du décès d’un époux commun 
en bieus, le conjoint survivant procède avec les enfants au par- 
lase de la communauté, et quand, par le même acte, les enfants 
distribuent entre eux la part qui leur est devolue dans ce par- 
age. Or, le droit de partage n'est point perçu deux fois sur les 
valeurs de communauté advenant aux héritiers du de cujus, 
bien qu'on puisse dire à la rigueur qu'elles aient fait l’objet de 
deux partages différents. C'est qu'on ne voit là avec raison qu'une 
opération unique ayant pour but de faire cesser l’indivision exis- 
tant entre les ayanis-droit à une même masse, el si elle nécessite 
un partage et un sous-partage, ce ne sont là que les éléments 
nécessaires d’un seul el même acte. Les mêmes motifs conduisent 
évidemment à décider que, s’il intervient à propos d’un semblable 
partage un jugement d’homalocation, le droit de 0,25 0/0 exigible 
sur ce jugement (art. 16 $ 1 2°, L. 26 janv. 1892) serait liquidé, 
comme le veut l’art. 15 5° ibid. et sur « l'actif non partagé », 
c'est-à-dire uniquement sur l’ensemble des valeurs indivises 
ayant fait l’objet du partage. Pourquoi décider autrement en 
matière d'ordre ou de contribulion, quand par le même acte, il 
s'est produit un sous-ordre? La situation n'est-elle pas identique ? 
Il semble donc qu’on puisse reprocher au système qui a prévalu 
de n'être pas en harmonie avec les solutions données en matière 
de partage. 


IV. 


Quel est le tarif applicable au jugement condam:ant un locataire à payer, 
par application de l’art 1733 GC. civ., au propriétaire ou à la compagnie 
d'assurances subrogée dans les droits de celui-ci, une certaine somme, à 
titre de réparation du dommage causé nar l'incendie de la maison louée? 
Civ. £ mai 1905, Rev. Enrez., 3838; Journ. En:eg., 26,909; Rép. pér., 
10 953: Pan. fr. pér., 1905. 6. 39). 


Par l'arrêt précité, la Cour de cassation vient de trancher une 
question qui avait donné lieu jusqu'alors à des solutions contra- 
dictoires dans la jurisprudence des tribunaux. Pour se rendre 
compte de la difficulté, il est nécessaire de rappeler brièvement 
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les textes de la loi fiscale relatifs aux droits à percevoir sur les 
jugements. 

Dans l’état actuel de la législation, les jugements des tribu- 
naux civils sont, en règle, frappés d’un droit de 2 0/0, mais ce 
droit est majoré, porté à 3 0/0, quand il s’agit de jugements por- 
tant condamnalion à des dommages-intéréts (L. 26 janv. 1892, 
art. 16 $ 6 1° et $ T7). Aussi y a-t-il nécessité de préciser ce qu'il 
faut entendre par dommages-intérêts. 

La question ne date pas, d’ailleurs, de la loi de 1892. car, 
sous l’empire de la législation antérieure, il existait dejà une 
distinction analogue dans les tarifs. Le droit applicable aux 
jugements portant condamnation, fixé en général à 0 50 Q:Ù 
était élevé à .2 0/0 pour les jugements prononçant des dom- 
mages-intérêts (Comp. art. 69 $ 2 no 9 et $ 5 n° 8., L. 
22 frim. an VIT et art. 11, L. 27 vent. an IX). La difficulté se 
compliquait même du rapprochement d’un autre texte de la loi 
de l'an VII, l'art. 69, $ 2, n° 8, qui frappait d’un droit de 
0,50 0/0 les indemnités mobilières, et l’on se demandait sil 
y avait lieu d'établir une distinction entre les indemnités et les 
dommages-intérêts, quand un jugement condamnait à une répa- 
ration civile. [l serait superflu d'exposer ici en détail les divers 
systèmes qui ont élé proposés à ce sujet; la jurisprudence elle- 
même a subi des variations. Ainsi la Chambre civile a rendu 
plusieurs arrêts (28 mars 4870, D. P. 70. 1. 396; 28 août 1872. 
ibid., 12. 1. 418) desquels il résulle que la condamnation 
à des dommages-intérêts, passible du tarif de 2 0/0, implique 
introduction d'une valeur nouvelle dans le patrimoine du bénéfi- 
ciaire de la condamnation, tandis qu'une condamnation ayant 
pour résultat de faire rentrer simplement dans le patrimoine une 
valeur qui en était sorlie ou son équivalent, n’a que le caractère 
d’indemnilé et ne donne ouverture qu’au droit de 6,50 0/0. 
Sans apprécier celle théorie, aujourd’hui à bon droit ecartée, 
qu’il nous suffise de dire que cette jurisprudence fut promp- 
tement abandonnée. Un arrêt des Chambres réunies du 23 jp 
1875 (D. P. 75. 1. 421) décida en effet que le tarif de 
0,50 0/0, établi pour les indemnités mobilières, ne vise que 
les indemnités stipulées accessoirement à un contrat ei qu'en 
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conséquence l’art. 69, $ 2, n° 8 devait être exclu du débat au cas 
de condamnations, les perceplions à opérer sur les jugements 
étant réglées par l’art. 69 $ 2 n° 9 et $ 5 n° 8, complété par 
l'art. 11 de la loi du 27 vent. an IX. Cet arrêt restreignait donc le 
domaine de l’art. 69, $ 2, n° 8 aux indemnités contractuelles, 
mais restait loujours la question de savoir dans quels cas une 
condamnation devait donner ouverture au droit majoré établi 
pour les jugements prononcant des dommages-interèts. Or, à 
ee sujet, l'arrêt solennel de 1875 répudie également la jurispru- 
dence antérieure de la Chambre civile, écarte la distinction entre 
les indemnités et les dommages-intérêts que celle-ci fondait sur les 
effets produits par la condamnation dans le patrimoine de celui qui 
l'avait obtenue et décide que le droit de 2 0/0 est exigible 
sur tout jugement de condamnation avant pour objet la répara- 
lion d'un dommage causé par une faute imputable uu condamné 
en vertu de l'art. 1482 du C. civ. Cet arrêt laisse toutefois 
subsister un doute : le droit majoré doit-il s'appliquer aux 
condamnations prononcées contre un contraclant à raison d’une 
faute commise soit dans la formation soit dans l'exécution d'un 
contrat? Bien que, dans ses conclusions devant les Chambres 
réunies, M. l'avocat général Bédarrides eût exprimé formellement 
l'idée qu’il n’y avait point lieu de distinguer à ce sujet entre la 
responsabilité délictuelle et la responsabilité contractuelle, l’arrèt 
ayant statué dans une espèce où la responsabilité délictuelle était 
seule en jeu, puisque la condamnation avait élé prononcée en 
verlu de l'art. 1382, on tenta de soutenir que le droit de 2 0;0 
n'était pas exigible en cas de condamnation fondée sur une faute 
contractuelle. Mais cette prélention fut écartée par la Cour de 
cassation (Giv. 28 juin 1876, D. P. 16. 1, 490; 20 nov. 1889, 
Pand. fr. pér., 1891. 6. 6; D. P. 90. 1. 201. Conf. Reg. 
23 mars 1881, D. P. 81. 1. 365). 

Désormais, la jurisprudence parut fixée ou à peu près : mettant 
à l’écart l’art. 69. $ 2, n° 8, toutes les fois qu'il s'agit de répara- 
tions prononcées par jugement, on reconnut le caractère de 
dommages-intérêts à celles qui sont fondées sur une faute du 
condamné, sans distinction entre les faules délictuelles et les 
fautes contractuelles. 
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L'application du principe ainsi pose devait cependant soulever 
encore quelques difficultés; c’est ce qui arriva notamment à 
propos des condamnations prononcées contre un locataire, en 
vertu de l’art. 1733 Code civ., pour réparation du préjudice 
causé au propriélaire par l’incendie des locaux loués. Fallait-il 
considérer qu'il y avait en pareil cas condamnation à des dom- 
mages-intérêts et appliquer le tarif majoré ou au contraire ne 
percevoir que le droit moins élevé exigible sur les jugements de 
condamnalion en général? Au fond, dans l’état de la jurispru- 
dence, il s'agissait de savoir si une pareille condamnation était 
fondée sur l’idée de faute, ou si la responsabilité du locataire en 
cas d'incendie a un autre fondement. 

Les tribunaux ne réussirent point à se mettre d'accord sur 
celle question de droit fiscal; si la plupart se prononcérent pour 
l'application du tarif spécial aux dommages-intérêts (1), quelques- 
uns cependant donnèrent une solution opposée (2), par ce motif 
que la responsabilité du locataire en cas d’incendie est fondée, 
non sur une faute réelle ou présumée de ce dernier, mais sur une 
disposition légale, interprétalive de la volonté des parties, c’est-a- 
dire sur une clause tacite du contrat de bail, une clause sup- 
posée à défaut de convention contraire. Il est même à remar- 
quer que les jugements, qui ont écarté en pareil cas l'application 
du tarif des dommages-intérêts (alors 2 0/0), se sont prononcés 
pour l'application du tarif des indemnités mobilières, ce qui 
n'est point en harmonie avec l’arrêl solennel de 1835, d’après 
lequel l'art. 69 $ 2 n° 8 est ctranger aux jugements et n'est 
applicable que s’il s’agit d'opérer des perceptions sur une con- 
vention contenant une slipulalion d’indemnité. Il était, du reste, 
indifférent à cetle époque, au point de vue de la quotité de l'impôt, 
d'appliquer le n° 8 ou le n°9 de l’art. 69 92, Le tarif étant iden- 
tique dans les deux cas (0,50 0/0). Mais, aujourd’hui, il n’en 


(1) V. not. Lyon, 17 mai 1881, R. P. 5748; Avignon, 45 mars 1882, 1btd.. 
6053; Montpellier, 9 fév. 1891; Bordeaux, 18 nov. 1896, R:v. E. reg., 19%: 
Nimes, 4 août 1900, #bid., 2488; Lyon 5 déc. 1900, 1biu., 2740. 

(2) Seine, 26 juin 1869, Journ. Enrrg., 18104; Rép. pér., 3133; Dreux, 
3 juillet 1888, Rev. prat., 2136; Périgueux, 12 fév. 1899, Rev. Enreg., :1ôl: 
Tulle, 19 fév. 1893. | 
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serait plus de même : le droit d'indemnité mobilière est bien 
reste fixé au laux ancien, tandis que le droit à percevoir sur les 
jugements ‘des tribunaux civils a été porté à 2 0/0 par la loi du 
26 janv. 1892. ’ 

En tenant pour exacte la thèse qui a prévalu en 1875 sur la 
portée restreinte de l’art. 69$ 2 n° 8, il ne peut plus y avoir, dans 
l'espece proposée, d’hésitation qu'entre l'application du droit de 
2 0;0 (tarif ordinaire des jugements des tribunaux civils et 
arrêts de cours d’appel) et l'application du droit de 3 0/0 itarit 
majoré pour les jugements prononçant des dommages-intérêts). 

C'est en faveur de ce dernier £ysième que s'est prononcé 
l'arrèt de la Chambre civile du # mai 1905, comme l'avait fait le 
jugement attaqué du tribunal de Lyon. La Cour a considéré que 
la responsabililé du localaire en cas d’incendie édictée par 
l'art. 1733 reposait sur une faute présumée de sa part et que dès 
lors la réparalion avait le caractère de dommages-intérèls, con- 
formément à la jurisprudence inaugurée en 1875. 

Cetle presomption de faute mise à la charge du locataire est 
traditionnelle ; c’est de ce principe que Pothier faisait déjà de- 
couler la responsabilité du locataire en cas d'incendie (Louage, 
n° 194), et Denizart cile en ce sens un arrêt du 22 août 
1143. Du reste, des arrêts rendus en matière civile se sont 
inspires de la même idée (Cass. 5 avril 1887, Pand, fr. pér. 
1887. 1. 110, D. P. 87. 1. 329; # juin 1889, Pand. fr. pér. 
1889. 1. 540; D. P. 90. 1. 351; 13 janv. 1892, Pand. fr. pér. 
1893. 1. 129; D. P. 92. 1.509; Caen, {er déc. 1892, D. P. 93. 
2. 319). 

La seule question discutable est de savoir s'il s’agit ici d’une 
faute délictuelle fondée sur l’art. 1382, ou d’une faute contrac- 
luelle. Les deux systèmes ont leurs partisans, et nous serions 
assez porlés à nous ranger à la seconde manière de voir; le loca- 
laire, en effet, est tenu, comme tel, de veiller à la conservation 
de la chose louée et de la rendre à l'expiration du bail; si la 
maison louée a été détruite par un incendie, à lui de prouver, 
sil se prétend libéré de l'obligation contractuelle de restitution, 
que l'incendie est arrivé sans son fait ou sa faute. Telle est la 
règle générale posée par l'art. 1302 pour tous les débiteurs de 
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corps cerlain, dont l'art. 1733 fait l’application au cas d'incendie 
d’une maison louée ; ce texte ne peut être considéré comme dero- 
galoire au droit commun qu’à un seul point de vue, en ce qu'il 
restreint. dans l'intérêt du propriétaire, les moyens par lesquels 
le preneur est admis à établir que l'incendie a eu lieu sans ss 
faute. Quoi qu’il en soit, sa responsabilité est engagée, parce qu'il 
n’exécute pas une obligation contractuelle. 

Au surplus, pour la solution de la question fiscale qui nous 
occupe, il importe peu que l’on considère l'art. 1133 comme 
reposant sur l’idée d’une faute délictuelle ou contractuelle, 
puisque, dans le système qui a définitivement prévalu, les dom- 
mages-inlérêts doivent s'entendre des réparations dues dans les 
deux cas. L’arrêt de 1905 nous parail avoir fait, dans l’espèce, 
une application logique des principes antérieurement admis, el il 
esl à penser que cet arrêt va fixer la jurisprudence sur la question 
spéciale qui en faisait l'objet. 

E. BINET. 


DU CONFLIT DE CRÉANCES ET DU DROIT DE PRÉFÉRENCE 
ENTRE CRÉANCIERS, 


(Suite et fin) (1). 


Par le marquis de VanEILLES-SOMNIÈRES, doyen de la Faculté libre de droit 
de Lille. 


30. La seconde exception à la grande règle que les paiements 
faits à son gré par le débiteur sont définitifs, se produit quand il 
il est déclaré en faillite ou quand ses biens sont l'objet d’une 
saisie. | 

Il est déchu alors du pouvoir de disposer des biens mis sous ls 
main de justice, c’est-à-dire de tous ses biens, au cas de faillite; 
des biens saisis, au cas de saisie. (La faillite n’est qu’une saisie 
universelle.) 

C'est ce qu'on exprime en disant qu'il est dessatsi. 


(1) Voir la Revue critique de novembre 1905. 
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Donc, il ne peut plus valablement effectuer à son gré avec ces 
biens, le paiement de telle ou telle de ses obligations. 

Si, en fait, il paye l’une d'elles avec ces biens, le paiement est 
pol au regard des autres créanciers el le créancier payé doit 
rapporter à la masse la chose ou la somme reçue. 

Cetle somme ou le prix de cetle chose sera, comme nous le 
verrons, en verlu de la troisième règle, réparti entre eux tous au 
marc le franc. lei les créanciers non payés, n’ont pas plus de droit 
de préférence contre le créancier payé, que celui-ci n’en a 
contre eux. 

31. Mais même après la faillite ou après la saisie de ses biens, 
le debiteur conserve le droit de disposer de son activité, de son 
travail et de son temps. Il n’est pas dessaisi de l'exercice de ses 
droits sur lui-mème: sa personne n'est pas sous la main de 
Justice. 

Il peut donc exécuter, payer, ses obligations de faire ou de ne 
pas faire. Les créanciers qu'il aura intégralement satisfaits par 
des actes ou des abstentions, n’auront rien à rapporter aux autres 
créanciers. 

Les créances de faits non exécutées par le failli ou le saisi, 
donnent droit à leurs titulaires de figurer aux opérations de la 
faillite ou de la saisie, pour les dommages-intérêts, comme créan- 
ciers purs et simples, si le fait dû ne peut plus être exécuté; 
comme créancier conditionnel, s’il peut encore être accompli. 

Les créanciers d’abstentions peuvent y figurer aussi pour les 
dommages-intérêls, comme purs et simples, si l'obligation a déjà 
élé violée par le débiteur; comme conditionnels, si elle ne l’a pas 
élé, mais peut l’être encore. 

Comme on le voit, même après la déclaration de faillite ou la 
saisie, la règle de la liberté des paiements pour le débiteur, et du 
droit de préférence pour le créancier payé, subsiste à l'égard des 
obligations de faire ou de ne pas faire. 

Au cas de saisie parlielle des biens du débiteur, la règle sub- 
siste aussi, bien entendu, en ce qui concerne les paiements 
effectués avec les biens non saisis. 

32. La règle reçoit, dans notre droit, une troisième et large 
exception. 
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Elle a lieu en cas de faillite, de faillite seulement. Elle consiste 
en ce que les paiements effectués par le failli dans la période qui 
sépare la cessation des paiements de la déclaration de faillite 
peuvent être annulés si les créanciers payés connaissaient la 
cessalion des paiements. 

Pour les paiements faits avant terme ou pour les paiements 
faits autrement qu’en espèces ou en effets de commerce, il v a 
plus : ils sont nuls de plein droit et sans autre condition quand 
ils ont été effectués, soit dans la même période, soit dans les dix 
jours qui précèdent la cessation des paiements. 

La raison pour laquelle la loi permet au juge de refuser aur 
créanciers payés, qui connaissaient la cessation des paiements. le 
droit de préférence qu'elle accorde en principe aux créanciers 
payés, même à ceux qui n’ignoraient pas l’insolvabilité du debi- 
teur, c’est que la cessation des paiements est un fait sensible, 
entouré de bruit, et il est facile de prouver que le créancier pare 
en avait connaissance, tandis que l’insolvabilité, tant qu'elle n’est 
pas dénoncée ou annoncée par ce coup de pistolet, est un fait 
latent, problématique, et il est très difficile de prouver que ke 
créancier payé en avait la certitude. 

La raison pour laquelle la loi ne refuse pas elle-même et a priori, 
le droit de préférence aux créanciers payés, qui connaissaient la 
cessation des paiements, c'est qu'il v a évidemment des cas où. 
équitablement, le paiement, même reçu dans ces conditions, doit 
être respecte, à savoir : lorsqu'il est le prix d’une valeur equiva- 
lente, mise par le créancier payé dans le patrimoine du debiteur 
el qui s’y trouve encore intégralement au moment de la déclara- 
tion de faillite. 

A l'égard des paiemenis faits avant terme et des dations en 
paiement effectués dans les périodes indiquées, la loi est impt- 
tovable, d’abord parce que ces anomalies dans le paiement. lui 
paraissent prouver par elle-mêmes, que le créancier connaissait le 
mauvais élat des affaires du débiteur, ensuite parce que le créan- 
cier a recouru à des moyens extraordinaires et peu chevaleresques, 
pour se soustraire au sort commun qui, naturellement, devail 
l'atteindre. 

33. Il y a une quatrième exception à notre premiere règle. 
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Les créanciers d’une succession peuvent exiger le rapport des 
paiements, faits par l'héritier ab intestat ou testamentaire, aux 
légataires avec les biens de la succession, lorsque le reste de ces 
biens n’est pas suffisant pour désintéresser les créanciers. 

Les légataires sont aussi des créanciers, mais moins intéressants 
que les autres. Contre eux, les créanciers proprement dits ont un 
droit de préférence absolu. 

34. 11 va une cinquième et dernière exception à notre pre- 
mière règle : 

Le paiement fait par le débiteur n'est pas définitif et inatta- 
quable, lorsque la chose payée est l’objet d’une sûreté réelle 
établie au profit d'un autre créancier et donnant droit de suite 
même sur la chose aliénée. 

Le creancier à qui la chose avait été spécialement affectée, a le 
droit de dire au créancier payé, autrement dit à l’acquéreur, aut 
cede, aut solve. 

Remarquons qu’au fond le droit de suite sur la chose aliénée, 
pour le creancier nanti d’une sûreté réelle, n’est qu'une des 
formes ou plulôt n’est qu'un degré de plus, du droit de préférence 
qu'il a contre les créanciers du mème débiteur : c’est le droit de 
préférence constant, même contre un créancier payé. L'acqué- 
reur, en effet, n’est, comme on l’a déjà constaté, qu’un créancier 
payé. Le droit de suile qui appartient contre lui au créancier 
hypothécaire, c'est le droit de préférence de ce dernier persistant 
après le paiement reçu par le premier. 

L'acquéreur par usucapion seul n’est pas un créancier payé. 
Le droit de suite du créancier hypothécaire sur l'immeuble 
usucapé, n’est donc pas le droit de préférence persistant contre 
un créancier payé, mais c’est un droit de preference encore, le 
droit de préférence du créancier hypothécaire contre le nouveau 
proprietaire, qui est, du reste, un ayanl-cause aussi du débiteur, 
el qui n’est certes pas plus intéressant qu'un créancier paye. 


IV. 


35. DEUXIÈME RÈGLE : Tout créancier non payé à l'échéance 
par le débiteur, peut intenter individuellement contre lui des 
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poursuiles judiciaires ou ettrajudiciaires, et le paiement 

forcé qu'il réussit à obtenir par les voies d'exécution, eat 

valable et définitif, même si d’autres créanciers, fussent-ils 
antérieurs, restent non payés. 

Le paiement forcé, comme le paiement volontaire, donne donc 
au créancier payé un droit de préférence sur les créanciers non 
payés. 

Les motifs de cette seconde règle sont les mêmes que ceux de 
la précédente. | | 

On échappe à de terribles complications et difficultés en accep- 
tant le fait accompli. 

‘Pour apaiser les inquiétudes de la raison, au sujet de l'inégalité 
qui en découle entre les créanciers, on allègue qu'après tout le 
créancier qui s’est payé suum recepit ou plutôt suum cepit, et 
on ajoute qu'il a été le plus vigilant : jura vigilantibus. 

Le premier de ces aphorismes n’est vrai qu’en partie : ce qua 
pris le créancier élail autant aux autres créanciers qu’à lui. 

Le second est souvent complètement faux, car le créancier 
payé a pu être servi par le hasard plutôt que par sa vigilance. 

Mais ce qui esl toujours vrai, el ce qui suffit pour justifier la 
seconde règle comme la première, ce sont les avantages pratiques 
du systeme. 

36. Le droit qu'a le créancier de saisir et vendre les biens 
du débiteur, pour se paver de force ou, autrement dit, le droit de 
gage général qu'a le créancier sur les biens du débiteur, est. 
remarquons-le, un droit réel. 

Le droit reel est le droit qui porte sur une chose, c'est le droil 
d'agir sur une chose. Or, saisir un bien, le vendre, en tirer s8 
valeur, c'est agir sur ce bien, sur cette chose, c'est donc exercer 
un droit réel. 

Ce droit réel, certes, n’est pas la créance, mais il est un auni- 
haire, un très utile accessoire de la créance. 

La créance en soi est un droit sur la personne el rien que sur 
la personne. Mais ce droit sur la personne, quand cette personne 
a des biens, reçoit de la raison et de la loi, comme renfort, 
comme moyen de triompher, un robuste compagnon, un droit sur 
ces biens. 
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La créance se conçoit très bien sans le droit de gage et existe 
assez souvent sans lui, à savoir quand le débiteur n’a pas de 
biens ou pas de biens saisissables. 

Le droit de gage, au contraire, ne se conçoit pas sans la 
créance et ne peut exister sans elle, parce qu'il n'est qu'un 
moyen de la faire prévaloir sur la résistance du débiteur. 

37. En exerçant son droit sur les biens, son droit accessoire, 
le créancier, qu’on ne s’y trompe pas, exerce en même temps et 
indivisiblement son droit sur la personne, son droit principal. En 
saisissant et vendant le bien, il exerce une contrainte sur la per- 
sonne, il triomphe de sa résistance, 1l la dépouille d’un droit 
avec lequel il se paie. Les droils résident dans la personne, sont 
des modalités de la personne. En expropriant le débiteur, le 
créancier, en même temps qu'il agit matériellement sur la chose, 
agit donc invisiblement, mais positivement, sur la personne et la 
modifie gravement. Ce n'est pas seulement des biens, c’est aussi 
de la personne qu'il arrache son paiement. 

38. L’irrévorabilité du paiement forcé souffre, en principe, les 
mêmes exceptions que l’irrévocabilité du paiement volontaire. 

Mais il en est une ou deux qui n'ont pas ici l’occasion de se 
produire. Les poursuites individuelles étant suspendues par la 
déclaration de faillite, il ne peut être question de paiement forcé, 
obtenu d'un failli et rapportable à cause du dessaisissement. De 
même, les poursuiles judiciaires ou extrajudiciaires étant impos- 
sibles pour une créance à terme et ne pouvant jamais procurer 
qu'un paiement en espèces, il ne peut être question ici de paie- 
ments avant lerme. ni de dations en paiements oblenus pendant 
les periodes suspectes de la fullite et révocables à raison de ce 
concours de circonstances. 


39. Troisième RècLe : Lorsque tous ou plusieurs créanciers du 
même débiteur, exercent en même temps sur les mêmes biens 
des voies d'exéculion, aucun d'eux, en principe, n'a de droit 
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de préférence contre les autres sur le prix de ces biens €: 

la somme est répartie entre eux tous au marc le franc. 

Cette troisième règle s'applique, soit quand la déclaralion de 
faillite du commerçant, suspend le droit de poursuite individuelle 
de ses créanciers et les groupe tous forcèment dans une poursuite 
collective el disciplinée, qui porte sur tous les biens du faili; 
soit quand un créancier d’un débiteur quelconque a fait une 
saisie et que d’autres créanciers viennent participer à la poursuite. 
avant qu’elle soit close par l'attribution du prix, à celui qui ena 
pris l'initiative. 

Dans ce second cas, la poursuite devenue collective peut ne 
pas porter sur lous les biens du débiteur. Notre règle ne s'ap- 
plique alors que relativement au prix des biens saisis. Un paie- 
ment, fait par le débiteur à l’un des poursuivants avec une valeur 
non comprise dans la saisie, serait valable et définitif. 

40. Avant la faillite ou la saisie, les créanciers non payés 
étaient sur le pied d’égalilé : aucun d'eux n'avait droil à tre 
pavé le premier, mais chacun pouvait être paye le premier; la 
situation était la même pour tous. Quand ils meltent ensemble 
la main sur les biens du débiteur, il n’y a aucune raison de 
rompre celle égalité. Elle est donc maintenue. Et désormais ce 
n’est plus une égalité instable, une égalité dans les chances de 
supériorité, qui, du moins relativement aux biens mis sous la 
main de justice, règne entre eux, c’est une égalité fixée et défi- 
nitive, une égalité qui n’a plus rien d’aléatoire. 

4. L'égalité des créanciers qui exercent une poursuile col- 
lective souffre des exceptions importantes et nombreuses : 

Premièrement, les créanciers au préjudice desquels le débiteur 
a consenti frauduleusement un acte juridique, peuvent écarter du 
concours le créancier qui tient de cet acte sa créance. Îl ne sera 
payé qu'après eux s'il y a un reliquat. [ls ont contre lui sur tous 
les biens du débiteur un droit de préférence. 

Deuxièmement, les créanciers successoraux se paient avant les 
légataires, qui sont aussi, comme on l’a déjà remarqué, des crean- 
ciers. Les premiers ont contre les seconds, sur les biens de la 


less 


succession, un droil de préférence. 
Troisièmement, si une succession a élé acceplée sous bénefte 
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d'inventaire, les créanciers de la succession et les légateurs mêmes, 
ont sur les biens de la succession, un droit de préférence contre : 
les créanciers personnels de l'héritier, et réciproquement les 
créanciers de l'héritier, ont sur ses biens personnels un droit de 
préference contre les créanciers de la succession. 

[l'en est de même quand les créanciers de la succession acceptée, 
purement et simplement, ont réclamé le bénéfice de la séparation 
des patrimoines. 

Quatrièmement, il y a certaines créances qui, à raison de leur 
qualité, passent les premières sur le prix de tout ou partie des 
biens du débiteur. On dit qu’elles sont privilégiées, que le 
créancier a un privilège. L’énumération de ces privilèges esl 
inutile à la démonstration que nous poursuivons. 

Cinquièmement enfin, les créanciers qui ont un gage propre- 
ment dit ou une hypothèque, passent sur le prix de la chose qui 
leur a été spécialement afleclée, avant les créanciers chirogra- 
phaires. 

42. Il ne faut pas croire que dans ces cinq cas, notamment 
dans les deux derniers, ce soit seulement le droit réel, qu’a acces- 
soirement le créancier sur les biens ou sur un bien du débiteur, 
qui soit armé du droit de préférence. La créance elle-mème, le 
droit sur la personne, lui aussi, lui surtout, jouit alors du droit 
de préférence. En effet, le droit réel attaché à la créance, quel 
qu'il soit, n’est qu'un moyen pour le créancier de contraindre la 
personne à payer. Quand :l exerce son droit réel, il exerce aussi 
et surtout sa créance, son droit sur la personne. Tout ce que 
nous avons dit un peu plus haut du droit de gage général des 
creanciers, est également vrai des droits accessoires plus forts, que 
le créancier peut avoir sur les biens du débiteur. 

Si donc le droit réel, simple accessoire de la créance, par 
moyen de la mettre en œuvre, s'exerce avec préference, sur Îles 
biens, la créance elle-même, du même coup, elle aussi, elle sur- 
tout, s'exerce avec préférence sur la personne. Elle surtout, car 
le droit réel n'existe que pour la créance et par la créance. Sans 

elle il n’est rien, il n'existe pas, ne peut pas exister, ne peut 
mème pas se concevoir. Exercer son droit d’hypothèque c'est 
exercer en même temps et indivisiblement sa créance. Je défie 
XXXV. a] 
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l'imagination la plus puissante de concevoir un droit de préférence 
de l’hypothèque, qui ne soit pas aussi el principalement, je 
serais même tenté de dire uniquement, un droit de préférence de 
la créance. 


VI. 


43. Telles sont les règles et les exceptions qui, dans notre droil. 
tranchent les conflits d'obligations. 

Mais ces règles, nous appelons l’attention du lecteur sur ce 
point, ne s'appliquent qu’à défaut de conventions contraires 
conclues entre les intéressés. 

Il est loisible au débiteur de convenir avec tous ses créanciers 
ou avec un groupe d'entre eux, que les choses se passeront 
autrement et cette convention fait loi pour tous ceux qui l'ont 
consenlie, pour ceux-là seulement. 

Ainsi il peut convenir avec tout ou partie de ses créanciers, que 
tel d'entre eux devra être payé avant tous les autres, que ceux-ti 
ne pourront exercer de poursuiles tant que le créancier favorise 
ne sera pas désintéressé, que dans la faillite ou la saisie ils ne lui 
feront pas concurrence et ne prendront qu’après lui; que mème, 
s'ils recoivent leur paiement du débiteur oublieux de sa parole, 
ils seront éventuellement obligés au rapport envers le créancier 
préféré. 

En d’autres termes, rien ne s'oppose à ce que, par convention 
entre le débiteur el lout ou partie de ses créanciers, un droit de 
préférence initial et non conditionnel, soit assuré à l’un d'eut 
contre tous ceux qui ont accepté cet arrangement, et cela san 
constitution d'hypothèque ou de gage. 

Même une convention entre créanciers, sans la participation dt 
cominun débiteur pourrait produire, avec quelques nuances. u 
résultat identique. 

44. Ce ne sont pas là de pures hypothèses d’école. 

La pralique offre des exemples de convention qui créent entr 
créanciers d’une cerlaine catégorie, un droit de préférence n@ 
condilionnel sinon parfait et muni de toutes les sanclions 
possibles, du moins très net et nullement désarmé. 

Ainsi il y a des fabricants, des artistes, des ouvriers, des 
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commerçants qui ne s'engagent à servir leurs clients que dans 
l'ordre des commandes. Le client qui a fait la première commande 
a donc un droit de préférence contre les autres et ainsi de suile. 
Tant que le premier client n’est pas servi, les autres ne peuvent 
agir contre le débiteur. Si le débiteur viole sa parole et sert 
d'abord un de ses créanciegs postérieurs, il encourt des dommages- 
intérêts au profit du premier. 

Ce sont les seules sanctions. Les parties n’ont cerlainement 
pas voulu, que le créancier non servi à son rang, eût le droit de 
demander le rapport aux créanciers payés avant leur tour. Mais 
pour n’êlre pas armé de cette sanction suprême, le droit de pré- 
férence conventionnel pur et simple, ici, n'en est pas moins 
certain el sensible. 

45. Le médecin s'engage, non pas peut-être juridiquement, 
mais au moins moralement, à soigner les malades qui se presen- 
tent dans la salle d’attente qu'il tient ouverte à certains jours et 
heures. Il s'engage, non pas juridiquement, mais moralement, à 


les soigner dans l’ordre d'arrivée et d’attente. Il y a donc pour le 


chent arrivé le premier un droit de préférence contre les autres. 
La sanction de ce droit est, elle aussi, purement morale, mais 
elle suffit d'habitude à le faire respecter par le médecin et par 
les malades. 


"VIE 
‘ 

46. Nous sommes maintenant à méme d'apprécier la valeur 
d'un axiome ou mieux d’un dogme juridique, qui règne à l'Ecole 
et dans toute la littérature juridique et qui a été profondément 
inculqué depuis quatre-vingts ans dans l'esprit de lous les juristes 
français, à savoir, que le droit de créance ne donne pas de droit 
de préférence et qu’en cela il diffère du droit réel qui en donne- 
rail toujours un. 

Cest uniquement pour pouvoir juger la valeur de ce dogme 
que nous nous sommes livres an lent et minutieux travail d’obser- 
valion qui a peut-être fatigné l'attention du lecteur. La délivrance 
d'une erreur l'indemnisera sans doute de sa peine. 

Le dogme est radicalement faux. 

47. Si, en disant que le droit de créance ne donne pas de droit 
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de préférence, on veut dire qu'il est de l’essence du droit de 
créance de ne pas donner de préférence, qu'on ne peut pas con- 
cevoir une créance qui donne un droit de préférence, que 
créance et préférence jurant ensemble, c'est l’assertion la plus 
gratuite, la plus étrange, la plus évidemment erronée qui fut 
jamais. : 

Rien n’est plus facile à concevoir qu'une créance donnant un 
droit de préférence. En quoi le droit de préférence attaché à une 
créance lui ferait-il perdre sa nature et sa définition? En quoi 
est-il impossible qu’un créancier ait le droit d'être payé avant les 
autres? 

Le droit de préférence est si peu contraire à l'essence de |: 
créance, que rationnellement, nous l'avons constaté, toute créance 
devrait, en principe, donner un droit de préférence contre les 
créances postérieures et que ce régime idéal n'a èté écarté qu'à 
cause des difficultés pratiques de son application. 

Une créance donnant le droit de préférence est si peu impos- 
sible, que le fait existe fréquemment dans noire législation el 
dans toutes les législations du monde. 

48. Si, en disant que le droit de créance ne donne pas de droi 
de préférence, on veut dire seulement, que dans notre droil 
positif el en fait, les créances ne donnent jamais de droit de pre- 
férence, l'affirmation est aussi gratuite, aussi élrange, aussi 
erronée que la précédente, car, nous l'avons constaté el not 
venons de le rappeler, très souvent au contraire dans notre droit. 
un créancier a contre d'autres créanciers du même débiteur, ul 
droit de préférence. 

D'abord, nous l'avons démontré, tout créancier paye à UM 
droit de préférence contre les créanciers non payés; en effet, il 
garde pour lui seul ce qu'il a tiré de l’activité et des biens du 
commun débiteur; il l'emporte sur ceux qui avaient des droits 
semblables au sien sur celte activité et sur ces biens. S'il n'ai 
pas de droit de préférence, il devrait rapporter. Puisqu'il garde 
tont, c’est qu'il a un droit de préférence. Toule créance donne 
donc conditionnellement un droit de préférence. La condition. 
c'est le paiement. 

Secondement, les créanciers, au préjudice desquels le débiteur 
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a consenti frauduleusement un acte juridique, ont un droit de 
préférence contre le créancier qui tire de cet acte sa créance. Ils 
peuvent l’écarter du concours, ils peuvent le contraindre au 
rapport. Sa créance n'est pas nulle, mais elle ne leur est point 
opposable : qu'est-ce à dire si ce n’est qu’elle ne s'exerce 
qu'après les leurs, et qu’ils ont donc un droit de préférence 
contre lui. 

Troisièmement, les créanciers proprement dits d’une succes- 
sion, ont un droit de préférence sur les biens de la succession 
contre les légataires, qui sont aussi, du reste, des créanciers. 

Quatrièmement, au cas d'acceptation bénéficiaire ou au cas de 
séparalion de patrimoine, les créanciers de la succession ont un 
droit de préférence sur les biens de la succession et réciproque- 
ment les créanciers de l'héritier ont un droit de préférence sur 
ses biens personnels. 

Cinquièmement, le privilège n’est rien autre chose qu'un droit 
de préférence conféré ou reconnu par la loi à certaines créances, 
à raison de leur qualité, et que le créancier exerce à l’aide de 
lout ou partie des biens du débiteur. Tantôt ce droit de préfé- 
rence n’existe que contre les créanciers non payés, tantôt il existe, 
même les créanciers payés avec les biens apportés à la créance 
favorisée, et prend alors, chez les auteurs, le nom de droit de 
suite. 

Sixièmement, le gage et l'hypothèque ne sont non plus, en fin 
de compte, on l’a vu, rien autre chose qu’un droit de préférence 
conféré par le débiteur ou par la loi à la créance même et que le 
créancier, à l’aide d’un ou plusieurs biens du débiteur, exerce : 
soit contre les créanciers non payés du même débiteur, soil contre 
les acquéreurs de ces biens, c’est-à-dire, encore une fois, contre 
les créanciers payés avec ses biens. 

Septièmement, des conventions expresses ou tacites entre débi- 
leur et créanciers, ou entre créanciers seulement, peuvent créer 
et créent assez souvent des droits de préférence entre les créan- 
ciers qui ont pris part à la convention. 

49. On pourrait même soutenir avec succès contre l’Ecole, par 
un argument ad hominem, que toute créance donne loujours un 
droit de préférence actuel. 
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L'Ecole, en effet, nous l’avons vu, donne comme exemple 
saillant du droit de préférence attaché aux droits réels, le cas 
du propriétaire qui reprend intégralement sa chose délenue par le 
failli et n'est pas obligé d’en partager la valeur avec les réan- 
ciers. Or, les créanciers du failli n’ont aucun droit sur la chose 
d'autrui détenue par le débiteur. Donc, pour l'Ecole, le droit de 
préférence, pour un droit, consisle au besoin à l'emporter non pes 
sur d’autres droits portant sur le même objet, mais simplementsur 
des prétentions exorbitantes, et du reste purement hypothétiques. 

Si le droit de préférence n’est que cela, ou peut n'être que cela. 
l'Ecole doit proclamer que tous les créanciers d’une personne on! 
toujours un droit de préférence; ils ont un droit de préférence 
contre quiconque, n’étant pas créancier de leur débiteur, aurail 
ou pourrait avoir la singulière prétention d’être traité comme tel, 
nolamment contre les créanciers de toute personne autre que 
leur débiteur. 

Nous nous empressons de dire, que l’argument ne vaut, que ce 
que vaut la définition du droit de préférence dont il tire parti, 
c'est-à-dire rien du tout. 

50. Les auteurs, pour illustrer leur thèse : que le droit de 
créance n'est pas armé du droit de préférence, nous mettent 
toujours sous les yeux, ou bien le cas d’un créancier, à qui le 
débiteur a promis et pas encore transféré la propriété d'un 
objet qui lui appartient, ou bien le cas d’un créancier chirogra- 
phaire, qui prend part à une poursuite collective sur les biens du 
débiteur. 

Les romanistes s’attachent surtout au premier cas, qui ne 
peut guère se présenter dans une législation et la propriéte & 
transfère solo consensu. Les civilistes français s’atlachent surtout 
au second cas. 

Il est bien certain, nous le savons du reste, que, pour le 
moment, dans le premier cas, le créancier n’a point de droit de 
préférence, et dans le second cas, le plus souvent, n’en a p# 
non plus. 

Mais les auteurs ont eu le tort de faire une généralisation 
fondée sur une ou deux observations. Ils n’ont pas contemple 
tous les faits et n’en ont contemplé aucun assez longuement. I 
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à on! pas vu nolamment que le créancier payé a véritablement 
un droit de préférence. 

51. Ce qu'il y a de plus singulier, c’est qu’eux-mêmes, ici ou 
là, donnent des démentis à leur enseignement fondamental sur 
l'inexistence du droit de préference contre créance. 

Ainsi, après avoir lui aussi dénié sans réserve le droit de pré- 
férence aux créances (1), M. Planiol, arrivé aux privilèges, nous 
dit que le privilège « est un simple droit de priorité entre créan- 
ciers, un tour de faveur dans la répartition du prix », el qu’en 
cas d'insolvabilité, le créancier privilégié est payé « non pas au 
marc le franc, mais par préférence aux autres (À) ». 

Le droit du locataire ou fermier n’est pour M. Planiol comme 
pour toute l'Ecole qu’un droit de créance contre le bailleur. 
Or ce droit est opposable aux créanciers saisissants (art. 684, 
Pr. c.) et à la masse des créanciers du failli. En d’autres termes, 
il donne à son titulaire un droit de préférence. M. Planiol en 
lit lui-même la remarque et écrit en toutes lettres le mot de 
préférence (3). 

M. Planiol ne manque pas non plus de mettre en relief le 
droit de préférence des créanciers de la succession contre les 
légataires (4). 

L'éminent civiliste aurait donc dû s’apercevoir qu'il avait 
contribué à enraciner un faux dogme en présentant à son tour, 
comme une difference constante entre le droit de créance et le 
droit réel, l’absence chez le premier et la présence chez le second 
du droit de préférence. 

52. Les auteurs ne peuvent même pas alléguer que du moins 
le droit de préférence est chose rare et exceptionnelle entre 
créanciers, car le créancier paÿé a un droit de préférence et les 

(1) T. 1, 2e édit, n° 734. 

(2) T. 11, 2e édit., n°s 2544 et 2548. 

(3) T. IL, 2e édit., no 1710. — Pour nous, à l'évidence, le locataire ou 
fermier a un droit réel, un droit sur la chose louée, en méme temps qu'il 
a du reste certaines créances contre le bailleur. C'est son droit réel qui 
jouit d’un droit de préférence initial contre les créanciers du bailleur. 
Voila pourquoi nous n’avons pas, dans les payes qui précédent, signalé le 
cas du locataire ou fermier parmi les cas de préférence entre créanciers. 

(4) T. Il, rs édit., no 2797. 
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créanciers payés sont à eux seuls la plus grosse légion de 
créanciers. 

53. Il faut donc se borner à dire que le créancier n’a pas tou- 
jours et à {out moment un droit de préférence el que notam- 
ment en principe le créancier non encore payé n'en à pas pour 
l'heure. 

54. Le fait que la créance ne donne pas toujours un droit de 
préférence actuel peut-il être indiqué comme une différence entre 
le droit de créance et le droit réel? | 

Nullement, car en affirmant que le droit réel donne toujours 
un droit de préférence, les auteurs commettent une erreur non 
moins certaine et encore plus étonnante peut-être qu’en nianl 
que le droit de créance en donne jamais. 

55. D'abord, le premier, le prince des droits réels, la propriète, 
ne donne jamais de droit de préférence, ne peut pas en donner. 

En effet, le droit de propriété ne peut se trouver en conflit 
sur une chose, qu'avec des droits établis par le propriétaire même 
ou par ses auteurs, ou qu'avec des droits établis par la loi, et 
tous ces droits, sans en excepter un seul, l'emportent toujours 
sur la propriété. Tous ces droits font brèche dans la propriété, la 
rétrécissent, lui sont préférés. 

Le propriétaire ne l'emporte que sur les gens qui n’ont aucun 
droit sur sa chose, que sur ceux qui par erreur ou par malitt 
portent alleinte à son droit. 

Si c’est là un droit de préférence, tous les droits, toules les 
créances, à tout moment, donnent un droit de préférence. 

Dire que la propriété doit être respectée par ceux qui n'on! 
aucun droit à lui opposer, c’est une de ces vérilés qui ont illustre 
M. de la Palisse. Mais M. de la Palisse lui-même aurait ajouté. 
avec un admirable bon sens, qu’il en est de même de tout autre 
droit. 

Ïl est clair que l'expression < droit de préférence » est vide de 
sens utile et de portée, si elle n’exprime pas la victoire assurés 
à un droit sur d’autres droits. 

Nous demandons qu'on nous dise sur quel droit, le droit de 
propriété l'emporte. 

56. Un autre droit réel, aussi fréquent, plus fréquent même 
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que le droit de propriété, ne donne pas non plus de droit de 
préférence. 

C’est le droit de gage général des créanciers chirographaires 
sur les biens du débiteur, le droit de saisir et vendre ces biens. 

Bien qu’il ne figure pas sur la liste étroite que l'Ecole nous 
donne des droits réels, c'est incontestablement un droit réel. 
Nous l’avons constaté plus haut, et nous Île monirerons mieux 
dans une étude spéciale des droits réels. 

Or ce droit réel, modeste serviteur de la créance non payée, 
ne donne de droit de préférence contre aucun autre droit, si ce 
n'est toutefois contre le droit de propriété du débiteur; tout 
créancier a le droit de saisir le premier les biens non aliénés du 
débiteur, ou de se joindre à une poursuile commencée sur ces 
biens par un autre créancier et de partager le prix. 

57. Et nous signalerons dans l'étude philosophique des 
droits réels à laquelle nous venons de faire allusion, soit d’autres 
droits réels non compris dans la nomenclature de l’Ecole qui ne 
donnent jamais de droit de préférence, soit des cas où l’usufruit, 
les servitudes sont dépouillés du droit de préférence. 

58. Il n’y a donc, au point de vue du droit de préférence, 
aucune différence appréciable entre les droits de créance et les 
droits réels. D'un côté comme de l’autre, tantôt il existe el 
tantôt il n’existe pas. Pratiquement il se produit plus souvent 
au profit d’un créancier qu’au profit du titulaire d’un droit réel. 


APPENDICE. 


59. L'Ecole n'est pas plus heureuse quand elle affirme que 
le droit de créance ne donne jamais le droit de suile et que par 
là encore le droit personnel differe profondément du droit réel, 
qui toujours ou presque toujours est armé du droit de suite. 

Le droit de créance lui aussi, lui surtout, donne toujours ou 
presque toujours un droit de suite. 

La démonstration de celle vérité est si facile et si rapide que 
nous la joignons comme un accessoire à l'étude qui précède. 


Marquis De VAREILLES-SOMMIÈRES. 
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L'IDÉE DE PEINE PRIVÉE EN DROIT CONTEMPORAIN 


Par M. Louis Hucuenxy, 
docteur en droit, avocat à la cour d’appel de Dijon. 


Suite et fin (1). 


IT. 


Dans la jurisprudence française, d’abord, les documents ne 
font pas défaut. L'idée de peine privée, dans plusieurs décisions, 
s'étend, se consolide, quelquefois même ouvertement s'affirme. 
Elle se précise en matière de recel : la Cour de cassalion recon- 
naît qu’à la pénalité du recel peuvent se joindre des dommages- 
intérèts supplémentaires : c’est la condamnation du système qui 
autrefois eût voulu transformer cette pénalité en indemnité for- 
faitaire (2). — L'indemnité au double, en matière de mines, à 
proprement parler, n’a jamais été une pénalité : e’est pourtant 
une institution qui, sous divers rapports et à différentes reprises, 
a eu tendance à se rapprocher de la peine privée. La Cour 
suprême, l'an passé, en a donné une nouvelle preuve. Une com- 
pagnie minière, par une occupation non aulorisée, avait causé à 
un proprietaire un dommage. Parce qu'elle s’était placée en 
dehors de la procédure régulière d'occupation, elle prétendait 
n'être tenue que dans les termes du droit commun. La Cour de 
cassation n'a pas admis que la compagnie profität d’une « voie de 
fail, toujours condamnable » : l'indemnité au double, renforcee 
d’une condamnation à dommages-intérêts supplémentaires, a él 
la sanction sévère de l’illégalité commise (3). -— L'art. 395 du 
Code civil consacre-t-il une peine privée? C’est un point sur 
lequel une controverse s’est élevée (4). La Cour de Paris l'a 
tranchee en faveur de l’affirmative. Le nouveau mari de la mère 


(1) Voir le numéro précédent, p. 416. 

(2) Cass. 9 juillet 1901, S. 1905. 1. 183. Comp. notre étude précitée, p. 131. 

(31 Cass. 27 juin 1905, D. 1905. 1. 433 (conclusions de M. l'avocat général 
Feuilloley). | 

(4) V. notre étude précitée, p. 268, note 5. 


EN DROIT CONTEMPORAIN. 491 


tutrice, lorsque le conseil de famille n’a pas été convoqué pour 
confirmer la tutelle, pour peine de l’irrégularité commise, sera 
solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle indû- 
ment conservée, de celles-là même qui ont pour cause des fails 
de gestion antérieurs au nouveau mariage (1). — L'art. 13 du 
Code pénal, dans un cas particulier, établit à la charge de l’au- 
bergiste une responsabilité exorbitante : le tribunal de Besançon 
qui, dans cette hypothèse, ne trouve pas le lien ordinaire ratta- 
chant le préjudice à la faute, dans une décision toute récente, 
suggère qu'il s’agit là d'une « peine privée » (2). — La résolu- 
üon, la résiliation, la déchéance d’un terme, l’action paulienne, 
à des degrés divers, s’inspirent de considérations pénales. Que la 
jurisprudence élargisse le domaine de l’art. 1188 du Code civil, 
faisant de la déchéance du terme la sanction de tout acte déloyal 
concernant les sûrelés dues au créancier (à); que, dans les con- 
trats d'adhésion, elle érige la résiliation en pénalité contre les 
fraudes de l’adhérent (4); qu’à propos de la résolution elle consi- 
dère que l'exercice de l'action résolutoire constitue à l'application 
de la subrogation légale un obstacle, sous-entendant par là que 
la résolution confère à qui en dispose un avantage dont un 
subrogé ne pourrait, sans lui nuire, le dépouiller (3); qu’en 
matière d’action paulienne elle donne à un créancier le droit de 
l'exercer dans son intérêt exclusif, d'en tirer même certains 
profits (6), dans tous les cas elle fait ressortir cette idée de peine 


(t) Paris, 14 avril 1905, et les observations de M. Demogue. Rev. trim., 
1905, p. 638-639. 

(2) 22 mars 1906. {Cette décision nous est très obligeamment signalée par 
M. L. Guvénot, docteur en droit, juge suppléant au tribunal de Besancon.) 

(3) V. sur ce point : Demogue, Rev. trim., 1904, p. 564. 

(4) Lyon, 3 oct. 1903, Pan. fr., 1904. 2. T7 et les critiques de M. Dollat, 
L:s contrats d'adhésion, Th. Paris, 1905, p. 141. 

(5) Cass. 4 mars 1901, S. 1904. 1. 429 et la note de M. Lacoste objectant 
à cette solution cette idée (dont elle semble la négation) que « l’enrichis- 
sement du vendeur n’est qu’un effet accidentel de la résolution ». qu’ « il 
n’en est pas le but ». Comp. notre étude précitée, p. 150-151. 

(6) V. dans lhypothèse d'action paulienne exercée par uu créancier 
devenu adjudicataire sur saisie les observations de M. Demogue, sur Cass. 
27 juillet 1904, Rev. trim., 1905, p. 40. 
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privée latente. — La clause pénale, dans la pratique, oscille de 
la notion d'indemnité à la notion de pénalité (1). Les tribunaux, 
tout en confirmant sa fonction d’indemnité avantageuse (2), n'ont 
pourtant pas perdu de vue son rôle en tant que pénalité (3). — 
Dans les astreintes, la peine s’épure (4). En matière de dommage 


(1) Sur la distinction très nette de ces deux rôles en Angicterre, Strahan 
and Kenrick, À Digest of Equity, Londres, 1905, p. 268 et suiv. Sur dife- 
rentes hypothèses où se manifeste, à l'heure actuelle, de la facon la plus 
caractéristique, cette fonction pénale, V. pour les amendes ouvrières : Pic, 
Riv. di dir. commerciale, 1905, 1, p. 8, note 1 et p. 11-14; — pour les 
clauses pénales sanctionnant les règlements des kartells : Raynaud, Ber. 
crit., 1904, p. 561 (comp. sur les pénalités analogues en usage dans les 
kartells allemands : do Rousiers, Les syndicats industriels de producteurs 
en France et à l'étranger, p. 162-164; Souchon, Les cartells de l'agriculture 
en Allemagne, p. 105, 106 et surtout 111); — pour les amendes imposees 
par les directeurs de théâtre aux acteurs : Falgueirettes, £ssat sur lengage- 
ment théätral, Th. Montpellier, 4905, p. 108. Comp. les exemples donnés par 
Makower et les très intéressantes réflexiens de Gierke dans le débat inter- 
venu au 20° Juristentag sur le pouvoir de modération qu’il convient, en 
matière de clause pénale, d'accorder au juge. lerhundl. der 20sten D. ]J.T., 
1889, t. 11, p. 73 et suiv.; t. IV, p. 44 et suiv., 63 et suiv., 420 et suiv. 

(2) En ce sens d’abord qu’elle n'est pas liée à la preuve d’un dommage 
quelconque : Nimes, 7 juin 1905, D. 1905. 2. 447, ce qui s'explique par l'idée 
de forfait, mais mieux encore par l’idee de peine (V. notre étude précitée, 
p. 189-190); — en ce sens ensuite que les tribunaux, dans l’hypothèse où 
Aa clause pénale, à raison de circonstances imprévues, ne constituerait 
qu'une indemnité insuffisante, font eflort pour l’interpréter dans le sens 
d’un simple minimum de dommages-intéréts (V. notamment : Trib. Seine, 
19 janv. 1904, S. 1905. 2. 284). 

(3) Sur la protection accordée par le Tribunal de la Seine à un compt- 
siteur accablé sous la charge des amendes exressives à lui imposées par la 
Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique, dans une hypo- 
thèse où la question de clause pénale se compliquait d’ailleurs d’un pro- 
blème de justice privée : Darras, Droit d'auteur, 1905, p. 22. 

(4) L’astreinte, en cas d’appel interjeté contre le jugement qui la prononce 
courra-t-elle du {our du jugement ou seulement du jour de l’arrét?Entre la 
première solution, la plus conforme à l’idée de peine, et la seconde tirée de la 
notion d’indemnité, la jurisprudence jusqu'ici avait fait preuve d’hésitation 
(Esmein, La jurisprudence en matière d’astreintes, Rev. trim , 1903, p. 
et suiv.). La décision de Cass., 9 mai 1904, D. 4904. 4. 519, parait devoir 
trancher ces doutes : l’astreinte, moyen de « répression », courra du jour 
de l'arrêt. j 
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moral, elle séduit même les juges qui veulent la repousser (1). 
Les tribunaux, quand ils omettent de s'informer du préjudice (2), 
quand ils mesurent à la culpabilité la réparation, nous ramènent 
à la peine privée. 

Les juges aujourd'hui, dans le cas de faute extrêmement lé- 
gere, modèrent les dommages-intérèts (3). Cette modération, dit 
M. Planiol, ne devrait-elle pas < avoir pour contre-partie leur 
surélévation au delà du dommage réel lorsque l’auteur de la 
faute s'est montré gravement coupable de dol ou de méchanceté » ? 
M. Planiol semble hésiter : « C’est l’ancien point de vue des 
peuples primitifs qui reparait : de même que les barbares, nous 
recommencons à voir dans les condamnations pécuniaires un svs- 
ème de peines civiles (4) ». C’est un scrupule dont la doctrine, 
à plusieurs reprises, a semblé, dans ces derniers temps. moins 


(1) Y. le curieux arrêt de Grenoble du 18 nov. 1905, D. 1905. 2. 435. Pour 
éviter que la réparation du dommage moral (qu’elle rattache d'ailleurs au 
problème de la « répression » des imprudences des conducteurs d'auto- 
uobiles) ne prenne « le caractère d’un supplément de peine qualifié d'amende 
civile », la Cour déclare qu'elle n’établit aucun rapport entre le préjudice et 
l'indemnité qu’elle accorde. N'est-ce pas précisément reconnaitre l’inappli- 
Cabilité, en matière de dommage moral, de la réparation ordinaire, la néces- 
sité de lui substituer un système d’équitables compositions ? (Comp. sur 
l'impossibilité d'adapter au dommage moral les règles de la responsabilité 
civile en général : Trib. civ. Valenciennes, 4 janv. 1906, Guz. Pal. 
v avril 1906.) 

(2) Phénomène assez fréquent, dans les jugements des tribunaux de 
commerce en particulier. V. à titre d’exemple : Trib. comm. Roubaix 
%5 avril 1904, sous Cass. 7 juin 1904, S. 1905. 1. 239 (véritable pénalite 
infligée à un voiturier qui a eu le tort de se faire justice à lui-même). Comp. 
l'exemple donné par M. Josserand, :-8 L'abrts des droits, Paris, Rousseau. 
1905, p. 82, par application du principe de responsabilité sans préjudice 
dans l’hypothèse d’acte illicite, posé, thit., p. 76. Sur ce principe lu:- 
même, V. les très justes observations de MM. Desserteaux, Rev trim., 1906. 
p. 120, n. 1, et Ripert, Reu. crit., 1906, p. 364. V. aussi, en matière 
d'atteinte à la propriété industrielle, les réflexions de M. Claro, sous un arrët 
de la Cour de Paris : Annales de in propriété industrielle, t. LIF, 4906, p. 55, 
notes 2-3. 

(3) V. not. les décisions recueillies par : Baleston, De la proteciion «2 
l’intérél moral, Th. Paris, 1906, p. 76-71. 

‘4) Planiol, Note, D. 1905. 1. 298. 
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touchée (1) : quelques-uns ouvertement proposent de propor- 
tionner les dommages-intérêts à la mauvaise foi (2); quelque: 
uns déjà jettent les bases de la peine privée rénovée (3). 

Ce mouvement d'opinion n’est pas spécial au droil français. On 
le constate en Belgique, en Allemagne, en Autriche, en Suisse 
comme en Italie. 

La loi belge du # avril 1900 sur la chasse, en matière de dom- 
mages causés par des lapins, avait consacré un système d’indem- 
nités au double. Certains précédents permettaient, dans une cer- 
laine mesure, d'attribuer à cette responsabilité exorbitante le 
caractère d’une peine privée (4). Quelques décisions de la Cour 
de cassation belge en ont, dans ces dernières années, souligné la 
fonction pénale. Des doutes s’étaient élevés sur le point de savoir 
si la faute élait exigée : la Cour en a considéré la présence comme 
indispensable (5). On s’élait demandé d'autre part si, par conven- 
tion, les parties pourraient, dérogeant aux règles légales, leur 
substituer un système de réparation au simple : la jurisprudence 
ne l’a pas permis (6). — L'art. 136 du Gode d'instruction eri- 
minelle, en vigueur aussi bien en Belgique qu’en France, dans 
l'hypothèse d'opposition formée contre une ordonnance du juge 


(1) La faveur nouvelle témoignée à la peine privée se traduit d’aileurs 
dans les thèses. V. par exemple la nature tie la peine du recel trés uettement 
mise en r-lief par M. Guillaume, Le rec-:t crul, ‘Yh. Paris 1904, spécialement, 
p. 30, 61,119. V. aussi Vernerey, De la j' issus: :ne:en watitre l'astreinles, 
Th. Dijon, 1904, p. 142. V. cofin et surtout la tentative de M. Jjacomet en 
vue de construire nne théorie de la peine privée : Essai swr les sanclions 
cividrs de caructère pénal sn droit francais, Th. Paris, 1905, p. 73 et suiv. 
Parmi les détracteurs de la peine privée au contraire : Baleston, op. cît., 
p. 80 et suiv. (qui a d’ailleurs le tort de voir dans nos observatiuus un 
« système », une « conception pratique en Vue d’une application immediate »|. 

(2) V. notamment en ce qui touche les atteintes portées à la propriete 
littéraire et arlistique : Mack, “iraies ue la propriété incivstrielle, t. Li, 
1905, p. 293. 

(3) M. Cézar Bru notamment dans quelques phrases très suggestives. V. les 
réflexions par lui joiutes à la trop indulgente critique que lui inspire nutre 
travail : Revue générale, 1906, p. 82-83. 

(4) V. notre étude précitée, p. 202, en note. 

(5) Cass. belze, 26 nov. 1903, P«sicrisie, 1904. 1. 58. 

(6) Cass. belue, 3 déc. 1903. Pasicrisie, 1904. 1. 71. 
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d'instruction, décide que « la partie civile qui succombera dans 
son opposition sera condamnée aux dommages-intérêts envers le 
prévenu ». Ces dommages-intérêts rentrent-ils dans le moule de 
l'indemnité ordinaire? Se rattachent-ils à l'inverse à une idée de 
pénalité? C’est un point sur lequel la lumière, en France, n’est 
pas faite (1). La Cour de cassation belge, en accordant à la 
Chambre d’accusation le droit de condamner d'office la partie qui 
succombe, non sans résislances a marqué le triomphe de la 
notion de peine sur la nolion de réparation (2). — Dans une 
hypothèse d’atteinte à la propriété artistique, le demandeur, 
devant la Cour de Liège, sollicitait, soit la démolition des monu- 
ments contrefaits, soit, en cas de refus de démolir, une astreinte 
à litre d’ « amende définitive et non comminatoire ». La Cour, 
après avoir constaté qu'elle ne pouvait ni prononcer la peine 
de confiscation, ni ordonner la démolition (les termes de la loi 
d'un côté, les droits des tiers de l’autre paraissaient s'opposer à 
l’une ou l’autre solution), « en l’absence de toute indication pré- 
cise fournie ou offerte », pour déterminer le montant des dom= 
mages-intérêts, prend pour base : la modicité du bénéfice illicite 
réalisé, la légèreté de la faute. Les juges de première instance, 
pour plusieurs délits similaires, n'avaient accordé qu'une indem- 
nié unique : la Cour confirme pour la raison que ces actes, 
€ émanant d’une même inteniion délictueuse », doivent « ètre 
réprimés par une seule peine » (3). -— Des commerçants destina- 


(1) En faveur de l’application des régles ordinaires de la respousabhilité 
civile : Bourges, 9 juin 1870, D. 71. 2. 59. Dans ie sens de l'idée de peine : 
Faustin Hélie, Treité de l'instruction crirsinelle, t. VE p. 236. 

(2: Attendu, a dit la Cour, « que l’art. 136 établit une sanction pénale qui 
a pour but d’empecher par la menace d’une condamnatioh nécessaire la 
partie civile d’abuser d’une voie de recours apparaissant, sous l’empire du 
Code d'instruction criminelle, d'autant plus vexatoire et atlentatiire à la 
liberté individuelle, quand elle n’est nuint fondée, que l’exercice du droit 
d'opposition avait pour effet de retarder la mise en liberté du prévenu, 
malgré l'adhésion du ministère publie à l’ordonnance. » (Cass. belue, 
30 nov. 1903, et les conclusions contraires du procureur général Janssens : 
Pasicrisie, 1904. 1. 69. Sur renvoi : Bruxelles, 6 janv. 1904, Pas., 1904. 
2. 120.) 

(3) Liège, 8 juillet 1899, Pas., 1904. 2. 88. Comp. pour l'importance 
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laires de marchandises, pour en faire le déchargement, d'après 
les usages du port d'Anvers, jouissaient d’un certain délai : afin 
d'obliger, dans un but de lucre, le capitaine à leur payer une 
certaine somme à titre de despatch money, ces commercanis 
après avoir, dans les premiers jours, conduit avec zèle les tra- 
vaux, malicieusement, imaginent, pour triompher de la résistance 
très légitime du capitaine, de les faire trainer jusqu’au dernier 
jour. Le tribunal d'Anvers, pour leur peine, quoique le délsi 
des staries n'ait pas élé dépassé, les condamne à payer au capi- 
taine deux jours de surestaries (1). La doctrine, qui voit dans 
cette sévérité un remède contre une pratique abusive, applaudit 
à la décision (2). 

Le Code civil allemand, dans l’opinion de quelques auteurs (3), 
aurait marqué l'abolition des peines privées. L'idée de peine 
privée pourtant, aujourd'hui encore, en Allemagne, subsiste. Elle 
ne se révèle pas seulement en dehors du Code (4). Le Code lui- 
même, sur certains poinis, lui a ménagé un abri. La peine privée 
conventionnelle, clause pénale ou déchéance (5), ne s'y trouve 


attachée au montant du bénéfice illicite réalisé : Trib. Bruxelles, 
27 janv. 1904, Pas., 1904. 3. 86; pour l'influence exercée par le degré de 
faute sur l'évaluation des dommages-intéréts : Bruxelles, 16 mai 1903, Pas, 
1904. 2. 26. 

(1) Trib. com. Anvers, 8 août 1905, Rev. int de Dr. mar., t. XXI, p. 5i!. 

(2) V. la note qui accompagne le jugement : Jurisp. du port d’Anvtrs. 
1905. 1. 295. — Autre symptôme accessoire, mais qui a pourtant sa valeur : 
le Répertoire des Pandectes b:iges a consacré aux Pénalirés civiles un article. 
C’est un premier essai de rapprochement des peines privées du recel et des 
pénalités analogues d'une part, de la clause pénale et des astreintes 
d'autre part. 

(3; V. notamment Endemann, Einfiührung in das Studium des BGB. 
oe édit., t. Icr, p. 906, note 1. 

(4) V., vutre la Busse dont nous avons essayé, dans notre étude précitée. 
p. 285 et suiv., de dégager la nature et la peine privée conservée par la 
Seemannsordnung signalée supra, le caractère de peine privée reconnu 
par le Reïchsgericht, dans certains Cas, à la publicité des jugements : 
V. Liszt, Lehrb. des deutsch. Strafr., 8° éd., p. 253, note 3. V. aussi et sur- 
tout l’étonnement que provoque cette jurisprudence chez Bindiuy, Grundriss. 
t. Her, p. 197. Comp. Finger, Lehrb. «es deutsch. Strafr., t. ler, 1904, 
p. 505, 509, 510. | 

(5: V. un intéressant rapprochement entre la clause pénale et Ja déchéance 
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pas la seule admise. La peine privée légale, sous une forme dis- 
simulée, y a également pénétré. Et c’est ainsi qu’elle s’est glissée 
dans la matière des successions. Un héritier qui voudrait nuire 
aux créanciers de la succession, dans l'inventaire, commet à leur 
préjudice certaines fraudes : la loi allemande, pour le punir, le 
declare tenu personnellement, in infinitum, des dettes de la suc- 
cession (1). L'histoire démontre (2), la doctrine tend à recon- 
naitre (3) que cette sanction, dans son but, comme dans ses 
résultats, dépasse la réparation ordinaire (4). Ce qui est vrai, 
c'est que les rédacteurs du Code allemand, dans la théorie géné- 
rale de la responsabilité civile, malgre les avertissements qui leur 
avaient éle prodigués (3), avaient refusé, d’une manière absolue, 
de fuire, à l'idée de peine privée, sa part. Leur volonté triom- 
phera-t-elle des nécessités de la pratique ? La doctrine déjà, par 
des voies délournées, essaie, dans celle construction rigide de 
l'obligation d’indemnité, sur le fondement de considérations 
pénales, d'introduire un peu de souplesse et de varieté (6). 
Quelques dispositions spéciales semblaient mettre à la charge de 
celui qui, de façon illicite, s’ingère dans le patrimoine d'autrui, 
une responsabilité particulière. Un traité, le dernier paru, pre- 
nant pour base ces divers textes, pour la plupart des dommages 
causés par dol, propose ce système de réparation dont facilement 
on ferait sortir comme un système de peines privées (T1) : que 
l'auteur du dol soit tenu à concurrence non pas seulement du 


. Conventionnelle d’une part, les peines privées légales d’autre part, daus : 
Lotmar, der Arbertsvertrag, t. 1er, 1902, p. 453 et suiv. 

(1) Y. sur le $S 2005 B G B les observations de M. Percerou, Reu trim , 1905. 
p. 826. Comp., sur le S 2060, les réflexions du mème auteur, tbid., p. 858-859. 

(2) V. les discussions soulevées sur ce point au 21° Jurislentag : 
Yerhandl des 215te* D. J. T., 1891, spécialement : t. III, p. 147. 

(3) Planck, t. V, sur le S 2085 B G B, n° ?, lettre b. 

(4) Comp. la peine privée qui, chez nous, frappe l'héritier recéleur (art. 192 
C. civ.). 

(5) Notamment par Gierke, der Enttwurf eines B G B, 1889, p. 496 et suiv., 

p. 266. 

(6) Comp. les efforts signalés dans notre étude précitée : p. 256. 

(7) Comp. les réflexions de M. Cézar Bru, indiquées supru, et celles de 
N. Huber (V. notre étude précitée, p. 93). 

XXXV. 32 
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dommage qu'il a causé mais du bénéfice dont il s’est injustement 
enrichi (1). 

La doctrine autrichienne encourage la doctrine allemande dans 
celle voie. Le Code civil autrichien, par la relation qu'il établi 
entre le degré de culpabilité, d’une part, l'étendue de la répan- 
tion, d'autre part, dans une certaine mesure rapproche Îa respon- 
sabilité civile de la responsabilité pénale (2). Des auteurs, dans 
ces derniers temps, ont jugé ce rapprochement insuffisant (5 
La peine et la réparation, disait naguère, dans un discours, ke 
D' Horten, à l’époque primilive étaient liées. Ce lien, aujourd'hui. 
le « doctrinarisme » l’a rompu. Ne faudrait-il pas le rétablir? Les 
dommages-intérêts, dans la réalité, ne jouent-ils pas le rôle d'une 
peine, d’une peine qui, dans la conscience populaire, ne se d- 
tingue de la peine publiqué que parce qu’elle n'est pas déshonr- 
rante? Ne doit-on pas alors les fixer d'après la gravité du délit” 
Ne doit-on pas, jusqu’à un certain point tout au moins, tenir 
compte de la fortune du coupable? Il y a des cas où la peine 
publique n'intervient pas et où pourtant la réparation d'un dom- 
mage moral, à l'instar d’une peine, procurerait au lésé une salis 
faction. Un individu, méchamment, trouble son voisin dans & 
possession : il lui enlève son champ, son tout (4). Le vois 
plaide, il triomphe ; il obtient quoi? Que son adversaire, reconnu 
sans droit, soit condamné aux dépens. Ne dites pas à la victime qu? 
es dépens ne sont pas une peine, qu'ils ne sont pas une peint 
privée. C’est la seule satisfaction que le droit moderne lui lis&. 
Cette satisfaction suffit-elle? Non, la condamnation aux deper 


(1) Kohler, L-hrbhuck des bürgerlichen Rechts, 11, 1, 1906, p. 131-1° 
Comp. les critiques adressées, du point de vue législatif, au système dt 
B G B: Ibid., p. 141. 

(2) Unger, System des üsterreichischen Rechts, t. Ver, p. 376 et suiv. 

(3) V. la critique de ces tendances pénales nouvelles dans : V. Stubenrauïi 
Kommentar, t. 11, 8e édit., 1903, p. 692, ainsi que l’évolution sigal# 
bid., dans la jurisprudence autrichienne qui, autrefois, en matière de pre 
judice moral, accordait des indemnités trop faibles, qui, aujourd'hui. 34 
croire l’auteur, alloue des indemnités trop élevées. 

(4) Comp. la peine du double dommage, dans l’hypothése de deux depo 
sessions successives par nn même individu, signalée par : Blackstone. Ü # 
mentaire sur les lois anglaises, trad. Chompré, t. IV, p. 321. 
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pe guérit pas tout. Ce n’est qu'un piètre remède. Il y a quelque 
chose à créer, quelque chose qui répond à un besoin : une satis- 
faction pour le vainqueur, une expiation pour le vaincu coupable 
d'avoir dolosivement porté atteinte au droit d'autrui (1). C’est un 
appel non déguisé en faveur de la peine privée. 

Tendance allemande, tendance autrichienne : le 27€ Juristentag, 
dans sa session d’Innsbruck de 1904, se trouvait soumis à l’une 
et à l’autre. L’idée de peine privée tout naturellement a eu, dans 
ses travaux, cerlain écho. Cherchant à protéger le droit à la 
propre image, le Juristentag s’est demandé s’il n’y aurait pas lieu 
de ressusciler, avec ses sanctions civiles, cette antique action 
d'injures dont Ihering, il y a trente ans, préconisait le rétablisse- 
ment (2). Se posant la question de savoir par quels procédés le 
droit actuel pouvait efficamment lutter contre les abus des kar- 
tells, il s’est souvenu du rûle pénal qu'Ihering encore assignait 
aux dommages-intérêts (3). S’occupant de parer, dans le contrat 
d'assurance, aux excès des déchéances conventionnelles, il a 
reconnu que, dans l'hypothèse de dol, l'assuré en vain, pour 


(1) Horten, Schadenersatz und Strafe, Vienne, 1905, spécialement, p: 5, 
17, 49, 26, 37, 39, 40. Partisan lui aussi de la pénétration du droit civil 
par le droit pénal, un autre auteur, Byloff, dans un travail récent 
(Vertragsbruch und Strafrecht, Graz, 1905, p. 130), se prononce pourtant 
contre l’idée de sanctionner par une peine privée la violation intentionnelle 
des contrats. « L'introduction d’une Busse, peine privée au profit de la 
victime, abstraction faite des mutifs qui en soi (?) militent contre cette 
institution juridique, n'est pas ici à conseiller. La Busse ne doit trouver 
application que dans les hypothèses, celle d’injure par exemple, où le droit 
civil, par ses seuls moyens, ne parvient pas à fournir au lésé la réparation 
nécessaire. » L'auteur ici n’oublie-t-il pas que toute violation intentionnelle 
du droit, en un certain sens, peut étre considérée come une injure? La 
sanction qu’il propuse, une peine publique (amende ou courte peine d’em- 
prisonnement) dont il dépendrait, dans la plupart des cas, du bon plaisir 
de la victime de poursuivre ou de ne pas poursuivre l'application (op. cit., 
p. 11! et suiv.) n’aboutirait-elle pas d’ailleurs en fait, par une voie détournée, 
a ressusciter la peine privée? Le coupable, pour échapper à la peine 
publique, ne serait-il pas tenté d'accepter la composition que lui offrirait 
Son adversaire ? Ne serait-ce pas alors remonter au temps, non plus sans 
duute de la composition légale, mais de la composition volontaire? 

(2) Verhandi des 27teu D. J. T., spécialement, t. IV, p. 45 et 81. 

(3) bid., t. ler, p. 33. 
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échapper à la déchéance, offrirait de prouver, entre le fait à lui 
reproché et le sinistre survenu, l’absence de lien de causalité, la 
déchéance n'étant pas la réparation d’un dommage, maisla « juste 
peine » de son dol (1). Le Congrès, à plusieurs reprises, à 
entrevu la peine privée. Il n’en a nulle part fait l’objet d'un 
examen approfondi. 

Les juristes suisses, au contraire, dans leur session de Lau- 
sanne de 1903, l'ont envisagée bien en face Le projet de revision 
du Code fedéral des obligations les avait conduits à rechercher 
de quelles améliorations serait susceplible la partie consacrée au 
dommages-intéréts. Le rapporteur Burckhardt, pour première 
réforme, a proposé : l’introduction, dans le domaine contractuel, 
de l’ « équitable somme d'argent » (2) jusqu'ici limitée au 
domaine délictuel (3). Cette sanction de droit privé viendrait en 
aide au droit pénal. L’extension abusive de la peine publique 
compromet sa valeur et sa dignité (4). La suppression san 
réserve des peines privées a élé, on peut bien Île dire, un recul 
plutôt qu’un progrès. Que l” « équitable somme d'argent » cons- 
titue comme une moderne peine privée, on en a doulé en pré- 
sence de cet axiome que les peines privées aujourd'hui son 
quelque chose de suranné. C’est pourtant un composé de répara- 
tion el de peine (5), une sanction qui se mesure d’après ls faute 
et la fortune. Le « sens pratique » des Français, en imaginant les 
astreintes, n’a-t-il pas confirmé le besoin, dans certains cas, 


(4) V. la proposition d’Hupka, t. IV, p. 2393, votée, tbid., p. 293, maisré 
les protestations de Schneider, 2ht"., p. 284. 

(2) V. sur cette institution notre étude précitée : p. 219 et suiv. 

(3) Dans l'interprétation du Tribunal fédéral suisse tout au moins. Ÿ. its 
critiques adressées à cette jurisprudence par Burckhardt, Verhandi. da 
schweizcrischen Juristenvereins, 1903, fasc. 1, p. 31. 

(4) Comp. Krohne, cité par Franck, die Leberspannung der staatlickr 
Strafgewall, Zertschr.f. «ie ges. Strafrect.tswissemachaft, t, XVII, 1897, p. 31: 
« L’épée qui a servi à couper du bois, le jour de la bataille, refust it 
service ». 

(5) Ce que reconnait, d’ailleurs, le tribunal fédéral suisse qui, dans 1“ 
arrêt récent, affirmait la fonction accessoire de pénalité dévolue à l'<égsi 
table indemnité » (14 juillet 1903, J. des Trib. de Lausanne, t. Il. p. F5: 
Comp. Rossel, &anuel du Dr. féd. des Oblig., 2° éd., 1905, p. 116-1181. 


Î 
Î 
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d'élablir comme une peine privée judiciaire? Les Allemands, et 
ils ont eu tort, se sont fiés à la clause pénale. Dans la réparation, 
ils ont banni toute gradation suivant la faute. C’est une erreur 
dont eux-mêmes commencent à s’apercevoir (1). Ces paroles ne 
sont pas restées une opinion isolée : elles ont, semble-t-il, traduit 
la pensée de la plupart des congressistes (2). Le législateur 
fédéral les a entendues (3). Le projet de Code civil, dans plu- 
sieurs dispositions, s’en est inspiré (4). 

L'idée de peine privée se développe en Suisse. Elle s’élargit 
en Italie. La riparazione, pour quelques auteurs, constituait, en 
droit ilalien, un premier modèle (5). La doctrine, dans ces der- 
niers temps, s’est aperçue que cette peine privée n’était peut-être 
pas le seul spécimen en son genre, que la dislinction des actions 
réipersécutoires et pénales, que l’on croyait effacée, avait encore 
sa raison d'être : limidement elle a essayé de cataloguer ces 


(1) Burckhardt, loc. cit. spécialement : p. 6, 10, 11, 13, 15, 22, 29. Comp. 
les observations du méme auteur sur les dommages-intérêts moratoires. 
p. 4, 35, et les réflexions de Roichel sur l’évolution régressive du droit, 
fase. 4, p. 245 246. 

12 V. notaminent dans le rapport de Gmür (sur la % question soumise 
au Congrès : Dans quelle mesure est souhaitable et réalisable l’établisse- 
ment de notions concordanies entre le droit civil et le droit pénal?) fasc. 2, 
p. 129, le rapprochement de la peine privée et de la déchéance (très bien 
mis en relief dejà dans : Blumenstein Verwirkung und Ablauf des Befris- 
tung als Endigungsgruntie von Privatrechlen nach madernen Géselzen, 
Inaug. Liss., Berne, 1901) et surtout, p. 137, 138 l’intéressant passage où, 
prenant pour base la fouction sociale des dommages-intérèts, il essaie de 
montrer que la sanction civile, « si elle était plus rigoureuse et faisait 
mieux ressortir la protection spéciale de la personnalité », dans bien des 
cas, constituerait, par rapport à la peine publique un succedané avanta- 
geux. V. toutetois les doutes par lui émis sur l’importance de la notion de 
peine privée en droit actuel, p. 130, et les craintes exprimées en ce Jui 
touche l'arbitraire du juge, p 193. 

(3) V. le Message du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale concernant le 
projet de loi destiné à compléter le projet de Code civil suisse, du 3 mers 
1905 p. 12. 

(4) V. spécialement les art. 1063 et 1125. Comp. la disposition générale 
de l’art. 29. 

(5) V. sur ce point, outre notre étude précitée : Minozzi, op. cit., p. 161 
et suiv. 
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peines privées qu'elle découvrait (4). Des auteurs, d'autre part, 
en Italie comme en France, s'étaient efforcés de ratiacher s la 
théorie générale de la responsabilité civile la réparation du dom- 
mage moral. Une analyse plus exacte, une étude plus appr- 
fondie des conceptions juridiques traditionnelles, peu à peu jel- 
tent sur ce système plus de défaveur : pratiquement comme 
théoriquement, la réparation du dommage moral suppose admise 
la peine privée. Celte peine privée, qui, aujourd'hui, rendrai 
peut-être d’utiles services, faudrait-il donc la restaurer? C’esi a 
question qu’un auteur, à la suite d’un savant travail, soumet- 
lait naguëre au législateur (2). 

La peine privée mérite encore que les juristes s'en occupe 

Louis HUGUENEY. 
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Les caisses de retraites ouvrières. 


Par M. J. Leronr, avocat au Conseil d'Etat et à la Cour de cassation, laureat 
de l’Institut, membre de la Société d'économie politique de Paris, correæt- 
pondant de l’Association des actuaires belges. 


Compte-rendu, par M. P. Louis-Lucas, professeur à la Faculté de Driit 
de l’Université de Dijon. 


Le nouvel ouvrage de M. Lefort a, parmi beaucoup d’autres, le 
mérite de l'opportunité; il ne pouvait guère paraître à une 
heure plus favorable. 

Î n’est personne qui ignore combien la question des retraites 
ouvrières a vivement préoccupé l'opinion publique et combien, 
dans ces dernières années nolamment, ce grave et intéressanl 


(1) Fadda et Bensa, sur Windscheid, Diritto delle Pandette, t. 1er, 1902, 
note p, p. 687 et suiv. 

(2) Marchi, /{ risarcimento del danno morale secondo il diritle roms, 
Bull. dell Ist. dé dir. romano, t. 16, 4904, p. 288. Dans le méms sens : 
Gabba. Nuove questioni di diritto civile, t, 1°r, 1905, p. 218 et suiv. 
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problème a sollicité et atliré à lui l'attention de tous. Traité dans 
les journaux et dans les revues, il a été abordé au Parlement 
aussi bien que dans les congrès et aux séances des socielés 
savantes. Et cependant, en dépit de travaux de très réelle valeur, 
il manquait, jusqu’à ce jour, d’un ouvrage d'ensemble présentant 
à la fois une étude détaillée du sujet et un exposé général de ce 
qui a èle fail ou tenté soit en France, soit à l'étranger, dans le 
but de procurer à l’ouvrier de l'industrie privée une pension 
pour ses vieux jours. 

Le livre de M. J. Lefort vient, de la façon la plus heureuse, 
combler cette regreliable lacune. Le savant auteur était, du reste, 
parliculièrement qualifié pour se livrer à une entreprise de ce 
genre. 

La question des retrailes ouvrières est une question d’assu- 
rances, puisque l’ouvrier qui fait un versement à une caisse soil 
publique, soit privée en vue de ses vieux jours, contracte, en 
realilé, une assurance contre la vieillesse; il en résulle qu’en 
principe les règles de l’assurance doivent ici recevoir leur applica- 
tion. 

Or chacun sait l'exceptionnelle compétence de M. Lefort en la 
matière; de longue date, les assurances lui doivent toute 
une série de travaux excellents el fort appréciés, qui lui ont 
conquis une légitime autorilé et qui ont donné à ses écrits une 
notoriété toute spéciale, 

Le remarquable ouvrage que nous avons la bonne fortune de 
presenter aujourd'hui aux lecteurs de cette Revue se compose de 
deux vastes parties. | 

La première est relative à la question des retraites ouvrieres en 
France et à l'étranger. Une série de quatre chapitres v traite 
successivement de l’ouvrier et de la pension de retraite; de la 
question des retrailes ouvrières; de la solution de ce‘te question 
dans les pays étrangers, du principe qui la gouverne, du régime 
auquel elle est soumise et de son fonctionnement en Allemagne, 
en Danemark, en Norvège el en Suisse, en Nouvelle-Zélande et 
à Victoria, en Autriche, en Suisse, en Russie, en Belgique, aux 
Pays-Bas, en Italie, en Portugal, en Espagne, en Angleterre et 
aux Etats-Unis ; — enfin, de sa solution en France. Cette première 
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partie offre, en somme, la synthèse du sujet; elle nous fait con- 
naître les généralités, les grands aspects du problème; elle nous 
montre quels sont les principes, comment la question est résolue 
dans les différents pays, tantôt par la contrainte, tantôt par 
l'initiative individuelle ; elle nous indique notamment les mesures 
prises en France et nous retrace les essais destinés à créer un 
régime de retrailes. 

Sous la rubrique les Caisses de retraites de l’industrie privée 
en France, la deuxième partie, composée de trois chapitres, est 
réservée à l’étude des institutions françaises de retraites : caisse 
nationale des retraites pour la vieillesse; — caisses libres 
ouvrières et patronales, telles que les caisses minières, celles de 
l’industrie des chemins de fer : celles de l’industrie des transports 
(omnibus, tramways, etc.); les caisses diverses (Louvre, Bon- 
Marché, faïencerie de Choisy-le-Roy, raffinerie Sav), les caisses 
de socièlés et établissements financiers ; — associations mutua- 
listes et syndicales (sociétés de secours mutuels; syndicals: 
compagnonnage). Chacune de ces institutions est l’objet d'un 
examen consciencieux et détaillé portant sur le passé, le present 
et l'avenir; ajoutons que, pour toutes, on trouve un exposé de 
l’histoire et de la législation, une analyse du mode de fonction- 
nement et l'indication des réformes à réaliser. 

Cette seconde partie se lermine par une conclusion, qui & 
charge de nous indiquer les principes généraux destinés à guider, 
dans la réalisation de ce projet formulé depuis de lointaines années, 
la création de ressources pour le travailleur hors d'état de con- 
tinuer sa tâche. | 

Tel est, brièvement analysé, l’ensemble de l’œuvre considé- 
rable et très méritoire que M. Lefort vient de livrer à la publicite; 
bien écrite, très attachante, fruit d’un labeur opiniâtre de plu- 
sieurs années, elle se présente sous des auspices assez heureux 
pour rendre facile la prédiction d’une brillante destinée. Est:il à 
présent utile de parler de sa valeur intrinsèque, déjà consacrée 
el attestée par les suffrages de l’Académie des Sciences morales 
et poliliques qui, en 1901, a récompensé le mémoire que lui 
avait présenté l’auteur pour répondre à son appel et qui, non 
seulement mis à jour, mais en outre complètement remanié dans 
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cerlaines de ses parties, a servi de point de départ à cette belle 
publication, sollicitée par le desir de la commission académique 
elle-même? De semblables preuves d'estime et des témoignages 
si honorifiques ne rendent-ils pas la chose superflue et ne risque- 
raient-ils point d'attirer à d'aussi modestes éloges que les nôtres 
le reproche de la banalité? Bornons-nous donc à constater le nou- 
veau succès de M. Lefort, à y applaudir de tout cœur et à le 
féliciter très chaudement d’avoir le trop rare talent de ne jamais 
fatiguer la victoire et de la forcer à le suivre toujours. 


P. LOUIS-LUCAS. 


Bibliographie. Droit commercial}, 


Par M. Georges Rirznt, docteur en droit. 


Du nom commercial, par M. Achille Lévy, docteur en 
droit. — Nous avons rendu compte de l'ouvrage de M. Reibel 
sur le nom commercial (Revue critique, 1906, p. 256). M. Lévy 
traite le méme sujet plus brièvement et avec une conception 
différente. Séparant nettement le nom commercial du nom patro- 
nymique il se prononce en faveur de la théorie de la propriété 
du nom pour des motifs d’ailleurs bien souvent donnés. Il a été, 
par suile, amené à donner une importance loute particulière à 
l'étude de la transmission du nom, soit à titre principal, soit à 
litre accessoire, avec la cession du fonds de commerce. Il éludie 
aussi la protection civile et pénale du nom commercial. Quoique 
un peu dépourvue d'idées générales, cetle étude pose clairement 
et resoud avec art les principales difficultés du sujet. 


De la notion juridique des actes de commerce et 
des commerçants, par M Jean Acuer. — M. Acher s'est 
efforcé de faire, en cette matière, œuvre doctrinale. Il a voulu, et 
il faut le louer de cette tentative, chercher un criterium qui 
permit de diagnosliquer le commerçant et l'acte de commerce 
autrement que par une réference textuelle au Code de com- 
merce. Je crains seulement que l’auteur ne se soit illusionné sur 
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le caractere négatif de cette théorie, et qu'il n'ait érigé, en prn- 
cipe, l'absence de crilterium pour faire croire à son existence. 
Pour lui, le commerçant c'est l'homme que l'opinion publique 
considère comme tel; el, par suite, le catalogue des professions 
commerciales sera différent à chaque époque. L'acte de com- 
merce, c’est l’acle fait par le commerçant ou l'acte fait par un 
non-commerçant qui empiète sur le domaine propre de l'activité 
commerciale. La distinction des actes de commerce, par natureel 
par la théorie de l'accessoire, perd toute importance pratique, et 
nous lenons enfin une théorie uniciste. De peur d’être traite de 
révolutionnaire, M. Acher termine sa monographie par un eloge 
du Code de commerce qu’il vient de redresser. Nous rendons 
hommage à l'effort tenté par l’auteur. Il serait certes désirable 
d’avoir sur ces questions un fil conducteur solide. Mais le fil 
de M. Acher a véritablement un point d'attache bien fragile : si 
la définition qu'il donne du commerçant est ébranlée, il devient 
inulile. Et c'est là justement le point le plus faible de sa théorie. 
I ne s’agit pas tant de savoir quels sont ceux qui sont regardes 
comme commerçants que la raison qui les fait regarder comme 
tels. La discussion se perpétue donc sur ce point. Nous retien- 
drons pourtant de cette tentative l’essai curieux de construction 
d'un droit commercial subjectif tenté par l’auter. 


De l’exclusion des opérations immobilières du droit 
commercial. par M. Georges Dreyrus, docteur en droit. 


M. Dreyfus ne reprend pas la vieille controverse sur la nature 
commerciale ou civile des opéralions immobilières d’après les 
texies du Code de commerce. Il considère la question comme 
résolue à ce point de vue (1). Mais, examinant les conséquences 
de ce principe et les dispositions des législations étrangères sur 
les opérations immobilières, il voudrait une réforme législative 
qui soumit ces opérations au droit commercial toutes les fois 
qu'elles sont faites par des professionnels spéculateurs, ou 
qu’elles se rattachent à une exploitation commerciale. C'est la 
tendance du droit étranger et de la jurisprudence français, 


(1) Voy. l'étude de M. Garsonnet, Revue critique, t. XXXV (1869). 
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tendance en harmonie avec la nécessité de mobiliser la propriété 
foncière. On ne peut que souscrire à ces solulions que l’auteur 
adopte après une argumentation convaincante. 


Traité théorique et pratique du nantissement des 
fonds de commerce, par M. Eugène Coursis, avocat, 
docteur en droit. 


Les traités sur ce sujet d’un intérêt irès pratique se mul- 
liplient. Les plus récents ont l'avantage de contenir l'analyse 
d'une jurisprudence dont les variations continuent. Nous nous 
bornerons à signaler les particularités de la très sérieuse étude 
publiée par M. Courbis. C’est d’abord une étude sur les droits 
d'enregistrement à percevoir sur un nanlissement, et des modèles 
de formules qui rendront de grands services aux commerçants. 
C'est aussi un examen des effets de la faillite et de la liquidation 
judiciaire sur le nantissement, et du rang du privilège du créan- 
cier nanti qui est assez poussé et bien venu. A signaler également 
une analyse des obligations incombant aux greffiers des tribunaux 
de commerce et aux notaires. 


Etude sur les actions de jouissance et l’amortisse- 
ment du capital dans les sociétés par actions, par 
M. Paul Manu, notaire à Marseille, avec un avant-propos de 
M. THALLER. 


M. Maria, frappé de l'utilité pratique actuelle de l'institution 
des actions de jouissance et de la banalilé des théories admises 
sur ce sujet, a voulu expliquer plus juridiquement le mécanisme 
de l'institution. Îl s’est pénétré de l’idée émise par M. Thaller, 
que l’amorlssement des actions n'est pas un remboursement 
réel, et il est parti de là, soutenu par l'approbation que lui 
manifeste, dans son avant-propos, le savant professeur. Il ne peut 
y avoir remboursement réel par réduetion du capilal social, 
puisque l’amortissement est pratiqué à l’aide des bénéfices. Les 
actions de jouissance sont de véritables actions de priorité tou 
chant, à un certain moment, un dividende très fort auquel les 
autres actions n’ont aucun droit, et qui, ce dividende une fois 
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touché, deviennent, au contraire, des actions ordinaires par 
rapport aux autres qui deviennent aclions de priorité. Consé- 
quences pratiques : l'amortissement de l’action ne peut plus 
être critiqué parce qu’il équivaut à une distribution régulière de 
bénéfices ; il est passible de l’impôt de 4 pour 100 sur le revenu; 
les porleurs d'actions de jouissance sont de véritables action- 
naires, avec tous les droits que donne ce titre. Pourtant, quand 
il ne s’agit plus de régler les rapports de la société et de l’action- 
naire, mais bien ceux de l'actionnaire avec un ayant-cause, 
conjoint ou usufruilier, rien ne s'oppose à ce que l’on considère 
le produit du remboursement comme un capital. Enfin, pourrail- 
on, par assimilation avec les actions de priorité, autoriser l'as- 
semblée générale à créer, à son gré, des actions de jouissance? La 
question n’est pas résolue expressément par l’auteur, et M. Thalle: 
hésite devant la conséquence. Sur tous ces points, la thèse de 
M. Maria sera certainement contesiée. Son ingéniosité n'esl pas 


douteuse. 
Georces RIPERT. 


Eléments de la législation des chemins de fer 
et des tramways, 


Par M. Gaston Pior, docteur en droit, chef du contentieux de la Compagnie 
des Chemins de fer du Midi, 2e édition, compte-rendu par M. J. Bzmanr- 
FALGAS. 


M. Gaston Piot, docteur en droit, chef du contentieux de ls 
Compagnie des Chemins de fer du Midi, vient de publier la 2e édi- 
tion de ses Eléments de la législation‘des chemins de fer et des 
tramways — la première avait paru il y a quelques mois à peine. 
— Le succès que rencontre cette étude, non seulement auprès 
des hommes qu'intéressent particulièrement les questions de 
chemins de fer, mais aussi auprès du public, n’est pas pour sur- 
prendre : la haute situation qu'occupe l’auteur à la Compagnie 
du Midi lui donne, en cette malière, une compétence toute 
spéciale. 

Après avoir défini les diverses sortes de chemins de fer el 
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rappelé leur histoire, M. Piot aborde, en premier lieu, dans son 
travail, la question si débattue de savoir quel est, de l’État ou des 
Compagnies, le meilleur exploitant, et l’on voit aisément de quel 
côlé vont ses préférences. 

Il examine ensuite l’organisation du réseau d’État telle qu’elle 
resulle des décrets de 1878 et de 1895, et il s'étend assez lon- 
guement sur l’intéressante question des concessions, en parlicu- 
her sur les règles concernant le rachat, et sur le contrôle de 
l'État dans l'exploitation des voies ferrées. 

Le concours financier de l'État, des départements et des com- 
munes et la verification des comptes des Compagnies font l’objet 
d'un chapitre important. L'auteur y parle de la garantie d’intérêt 
et des célèbres conventions de 1883. A propos de la durée de la 
garantie, 1l estime que les arrêts, rendus sur ce point par le 
Conseil d'État en 1895, ne préjugent pas seulement cette ques- 
tion, mais la tranchent d’une façon définitive. 

Passant ensuite à ce qu’on peut considérer comme la contre- 
partie du chapitre qui précède, M. Piol nous montre les avantages 
considérables que l'État retire de l'exploitation des chemins de 
fer, au double point de vue des réductions de prix dont il béné- 
ficie pour ses propres transports, el des impôts que lui paient les 
Compagnies. 

Le chapitre v est consacré à l'étude des divers systèmes 
relatifs au modè de construction des chemins de fer : construc- 
tion par l'État seul, par le cencessionnaire et l'État, enfin par le 
concessionnaire seul. : 

Dans le chapitre qui suit, l’auteur traite de la domanialité 
publique el du régime auquel sont soumises les propriétés rive- 
raines de la voie ferrée. 

Puis il nous parle de l'exploitation technique et de l'exploita- 
lion commerciale ; à propos de celle-ci, il étudie les questions si 
délicates et si importante des tarifs et celles que soulèvent le 
contrat de transport. 

Il termine son étude par un exposé des règles relatives à 
la police des chemins de fer. 

J'omettais de dire que, parallèlement à la législation des 
chemins de fer, M. Piol traite de celle des tramways, dont il 
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ne manque pas de signaler et de faire ressortir les diverses 
particularités. 

Toutes ces questions, si nombreuses et si complexes, son 
condensées dans une brochure qui compte à peine 60 pages: 
mais le texte en est si compact qu’elle formerait aisément, avec 
des caractères ordinaires, la matière d’un véritable volume. La 
lecture en est des plus faciles, et il semble vraiment que l’auteur 
ait voulu prendre à tâche de rendre accessible à tous la connats- 
sance de la législation si vaste et, il faut bien le dire en même 
temps, si aride des chemins de fer. Une table analytique et un 
sommaire, placés en tête de son étude, rendent, d’ailleurs, les 
recherches extrêmement aisées. 

IL faut féliciter hautement M. Piot d’avoir écrit un traite à 
la fois si complet et si précis sur la législation des chemins de fer 
et des tramways; il faut, de plus, le remercier d’avoir fait une 
œuvre de vulgarisation d’une aussi réelle utilité. 


J. BEZARD-FALGAS. 


L'impérialisme économique et la grande industrie 
anglaise, 


Par M. Paul Gannay, docteur en droit. 


Compte-rendu, par M. Barthélemy Ravynauv, chargé de cours à la Faculté 
de droit de Dijon. 


Les discussions actuelles sur la politique commerciale de 
l'Angleterre avaient donné lieu à une littérature anglaise très 
abondante : les ouvrages français sur la question, mis à part la 
remarquable étude de M. G. Blondel et quelques brochures, étaienl 
plutôt rares. L’œuvre de M. Gannay vient combler cette lacune 
en utilisant avec un soin très louable tous les documents anglais 
el en complétant par une enquête sur place les TÉRÉOIBnMen” 
recueillis dans les livres. 

Le volume a pour titre l'Impérialisme économique et La grande 
industrie anglaise. Ce titre correspond exactement au point de 
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vue de l’auteur et indique la division de l’ouvrage : c’est surtout 
la position de l’Impérialisme économique vis-à-vis des grandes 
industries anglaises et sa répression éventuelle qui sont étudiées. 
La seconde partie consacrée aux diverses industries est beaucoup 
plus vivante et plus originale que la première, dans laquelle 
l’auteur résume tout ce que l’on sait sur la question. Le point de 
vue politique est délibérément mis au second plan : peut-être 
est-ce là un parti pris qui risque de fausser les observations. Îl est 
certain que les préoccupalions politiques, le désir de fortifier 
l'Empire, sont pour beaucoup dans les causes du mouvement 
proteetionniste : il s’agit de former un tout de la métropole et des 
colonies, la guerre du Transwaal fut comme l'occasion de se 
manifester pour tous ses sentiments. Par contre, le point de vue 
économique proprement dit et la situation respective de l’Angle- 
terre et des autres pays sont largement traités. 

Bien que l’Impérialisme économique ne soit pas une doctrine, 
comme l’affirme très exactement M. Gannay, il n’est peut-être pas 
purement et simplement un sentiment et une tactique : dans les 
plus récents ouvrages anglais, il ÿ a une tendance à la svsté- 
malisation de ces idées avant tout pratiques mais auxquelles un 
support doctrinal reste nécessaire. On peut regreller que ce cûlé 
si intéressant du mouvement qu'il étudie n’ail pas retenu l’obxer- 
vateur attentif qu'est M. Gannay. De plus en plus la discussion 
se precise, elle disparait un peu dans l'analyse rapide que nous 
en donne l'auteur. 

Dans sa conclusion M. Gannay, sans oser trop affirmer, laisse 
voir cependant que pour lui l’avenir de l'Angleterre est dans 
l’Impérialisme et le retour prudent à la protection. Peut-être cette 
conclusion, pour légitime qu’elle soit, ne se dégage-t-elle pas 
assez de l'étude : de mème l'opposition entre la politique de 
M. Chomberlain et celle de M. Balfour eût gagné à être mieux 
mise en lumière. 

Malgré ces réserves, le livre est intéressant, de lecture facile, 
très bien documenté : il restera comme une précieuse contribu- 
lion à l'étude du débat qui passionne l'Angleterre contemporaine. 


BarTaécemy RAYNAUD. 
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Traité de la Compétence civile judiciaire 
des juges de paix, 


par M. J.-L.-M. CorNiLLiar, juge de paix. 


Compte-rendu par M. Ilenri Pacpnomur, docteur en droit, 
juge au tribunal civil de Lille. 


Nous serions presque tenté de commencer ce compte-rendu en 
cherchant à M. Cornilliat une petite querelle. Est-il bien certam 
que son titre soit parfaitement exact, et qu’il donne au lecteur une 
idée adéquate de son livre? On s'attendait à trouver un commen- 
laire théorique de la loi du 12 juillet 1905 qui a augmenté la com- 
pétence des juges de paix; on ouvre le volume : c’est un diction- 
naire, mieux que cela c’est un répertoire très complet de toutes 
les matières dont le juge de paix peut avoir à connaître en matiere 
‘civile; sur chaque mot, l’auteur a résumé les principes qui 
régissent le sujet, a indiqué les textes de loi applicables, les 
théories de la doctrine et la jurisprudence la plus récente de là 
Cour de cassation. En somme M. Cornilliat donne plus qu'il ne 
semble promettre, et c’est pourquoi, réflexion faite, nous aurions 
mauvaise grâce à le chicaner. Son livre, qui dénote une grande 
pratique du droit, est tres bien fait, et il rendra à tous ceux qu 
le consulteront les plus grands services. 


Hexnt PRÜDHOMME. 


L'Editeur-Géerant : V. PIiCHC\ 


Paris. - Impr. F. Picuox, 21, rue Nouffiot. 
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JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME 
(Année judiciaire 1904-1905), 


Par M. Ch. Lyon-Cazx, Membre de l'institut, 


Professeur à la Faculté de Droit de l’Université de Paris. 


Abandon du navire et du fret. — Fret brut. (Arrêt de cassation de la Chambre 
civile du 3 juillet 1905, Recueil de Sirey et Journal du Palais, 1905. 1. 
385; Pand. fr., 1906. 1. 85; Revue internationale du Droit maritime, 
XXI, p. 32; Journal de jurisprudence de Marseille, 1905. 2. 135.) 


La Chambre civile a, par cet arrêt de cassation, résolu une 
importante question sur laquelle la Cour suprême n'avait pas 
encore eu à se prononcer. 

L'article 216 du Code de commerce consacre, au profit du pro- 
priétaire de navire, la faculté d’abandon du navire et du fret, qui 
lui permet de se libérer des obligations dont il est tenu à raison 
des faits ou des actes du capitaine. Cet article n'indique point en 
lermes exprès ce qu'il faut entendre par fret en matière 
d'abandon : est-ce le fret brut ou le fret net, c’est-à-dire le fret 
lel qu’il a été stipulé dans le contrat d’affrétement et qu'il est 
indiqué par la charte-partie ou le connaissement, ou bien ce frel, 
sous déduction des différentes dépenses de navigation ou mises 
dehors qui sont considérées comme une charge du fret? 

La question offre un intérêt pratique qui peut être très grand 
à raison de l'importance des dépenses de navigation. Celles-ci 
Peuvent parfois égaler le fret ou même le dépasser. C’est cette 
dernière circonstance qui s'était produite dans l'espèce : le fret 
brut était de 37.996 francs et les dépenses de navigation mon- 
lient, d’après les indications de la Comjagnie qui faisait 
l'abandon, à 62.235 francs. Ainsi, cette Compagnie avait à eom- 
prendre dans l'abandon 37.996 francs si c’est le fret brut qui 
doit être compris dans l'abandon el, au contraire, elle n'avait 
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rien à comprendre dans l'abandon du chef du fret si c’est sur le 
fret net que l'abandon doit porter. 

La Chambre civile a admis que l’abandon doit comprendre le 
fret brut. Elle se prononce ainsi pour la doctrine opposée à celle 
qu'avaient adoptée le jugement du tribunal de commerce de Mar- 
seille et l'arrêt confirmatif du 20 juin 1901 de la cour d'appel 
d’Aix, qui est précisément l'arrêt cassé. Du reste, si la solution 
favorable à l'abandon du fret brut avait déjà pour elle un juge- 
ment du tribunal de commerce de Nantes du # novembre 1865 
(Journal de jurisprudence commerciale et maritime de Mar- 
seille, 1866. 2. 83) et quelques auteurs, spécialement de Val- 
roger, Traité de Droit maritime, I, n° 265, c’est pour l'abandon 
du fret nef que s'était prononcé le tribunal de commerce de 
Marseille dans un jugement du 22 janvier 1865, Journal de juris- 
prudence commerciale et maritime de Marseille, 1866. 1. 54, 
et c’est en faveur de l'abandon du fret net que se prononcent 
presque tous les auteurs. Cresp et Laurin, Cours de Droit mari- 
time, 1, p. 631; Arthur Desjardins, Traité de Droit commercial 
maritime, Il, n° 289; Boistel, Précis de Dreit commercial, 3: d., 
n° 389; Lyon-Csen et Renault, Traité de Droit commercial, 
3° éd., V, n° 233 ; Jacobs, Droit maritime belge, I, n° 72; Ruben 
de Couder, Dictionnaire de Droit commereial industrid 4 
maritime, v° Armateur,, n° 98. MM. Cresp et Laurin s'expriment 
“avec une énergie toute particulière poun condamner la. doctrine 
. favorable à l’abandon. du fret bruf; ils disent que « le bon sess 
« veut.que le fret. net soit seul dû: par l'armateur ». 

Nous croyons aussi très fermement que: les. principes de 
matière conduisent à admettre l’abandon du fret net et que, pu 
suite, ces principes ont élé méconnus par la Chambre civile, qui 
se prononce pour l’abandon du.fret brut. 

L'arrêt dont nous condamnons la doctrine, est motivé avec u 
grand soin. Il se fonde sur un argument de texte et invoque lu- 
même ce qu'il considère comme les principes de la maliér. 
L'argument de texie n’a aucune valeur réelle, et la Chambre 
civile n’a pu $e prévaloir des principes qu’en partant d’une idés 
juste en elle-même, mais don l'arrêt Lire une conséquence faust. 

La Chambre civile constate tout d’abord que l’article 286 du Code 
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de commerce définit le fret : le prix du loyer d’un navire, que 
c'est le fret brut, c’est-à-dire le fret tel qu'il a été stipulé au profit 
de l’armateur, qui est ainsi défini et que rien, dans l’article 216 
relatif à la faculté d'abandon, n’indique que le mot fret n’y a pas 
le même sens que dans l’article 286. 

Ce raisonnement n’a réellemont pas de porlée sérieuse. La 
distinction entre le fret brut et le fret net est très usuelle. 
Cependant, aucune disposition légale ne la consacre expressément. 
Un seul article du Code de commerce, l’article 334, dans son texte 
modifié par la loi du 12 août 1885, y fait allusion, en permettant 
à l’armateur de faire assurer le fret net contre les risques de 
mer. C’est à propos de chaque matière que, dans le silence de 
la loi, on a à déterminer, en tenant compte des principes de la 
matière, s’il s’agit du fret net ou du fret brut dans les dispo- 
sitions legales qu’il y a à appliquer. 

: Quelle signification peut avoir la définition du fret donnée par 
l'article 286 du Code de commerce au point de vue de la question 
relative au fret à comprendre dans l’abandon? On ne l’aperçoit 
pas. Îl est évident que c’est le fret brut que définit ou vise l’ar- 
ücle 286. Mais pourquoi cela ? C'est que, dans cette disposition, 
il s’agit, à ce propos, du contrat d’affrétement, du fret stipulé 
par l’armateur dans ce contrat. 

La Chambre civile s’est bien aperçue de l'insuffisance de 
l'argument de texte qu’elle prétend tirer de l’article 286 du Code 
de commerce. Aussi a-t-elle tenté de rattacher sa doctrine aux 
principes qui dominent la matière de l'abandon du navire et du fret. 

La faculté d'abandon implique, comme en l’a dit souvent, une 
grande distinction entre la fortune de mer ou flottante et la for- 
tune de terre du propriétaire du navire. En exerçant celte faculté, 
le propriétaire du navire qui abandonne la première met la 
seconde à l'abri des poursuites des créanciers. Or, d’après la 
Chambre civile, « les sommes que l’armateur a pu employer à 
« ces dépenses (dépenses de navigation) sont entrées dans sa 
« fortune de mer comme le navire au sujet duquel elles ont été 
« faites; elles ont, comme le navire, fait partie de ce qu'il risquait 
< et elles ont suivi le sort de l’entreprise ». 

I est fort exact que les dépenses de navigation sout en risque 
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pour l’armaleur. Celui-ci court le danger de les perdre par suite 
de fortunes de mer. Aussi le Code de commerce admet-il que 
l'assurance maritime peut s'appliquer à ces dépenses; c'est ce 
qui résulte de l’article 334, qui admet que l’armateur peut faire 
assurer les frais d'armement et les victuailles. 

Mais de ce que les dépenses de navigation sont en risque pour 
l’'armateur, il ne résulte nullement qu’il y a lieu, pour celui-ci, 
de les déduire du fret, quand il use de la faculté d'abandon. Le 
législateur a voulu qu’en exerçant cette faculté, le propriétaire du 
navire conservât sa fortune de terre à l'abri des poursuites des 
créanciers. S'il ne peut pas retenir les dépenses de navigation 
sur le fret qu’il abandonne, sur quoi a-t-il à les supporter? Ce 
ne peut être, évidemment, que sur sa fortune de terre. Alors, h 
doctrine consacrée par la Chambre civile conduit à une violation 
du principe même de l’abandon : à raison d’actes ou de fails du 
capitaine, le propriétaire du navire se trouve tenu sur sa fortune 
lerresire. 

Cette solution n’est pas seulement conforme aux principes, elle 
concorde, en outre, avec l'idée très exacte que les dépenses de 
navigation élant une charge du fret, doivent être supportees pr 
celui auquel le fret appartient. C’est l’idée qu’appliquait, en cs 
de délaissement en matière d'assurance sur corps, l’ancien ar- 
ticle 386 du Code de commerce abrogé par la loi du 12 août 188. 

Mais on ne saurait méconnaître qu’il est des cas où, bien que 
l'abandon doive être restreint au fret net, les dépenses de nari- 
gation sont supportées, en lout ou en partie, par le propriétaire 
du navire qui fait l'abandon, sur sa fortune de terre. C'est ce qui 
se présente quand, par suite de la perte des marchandises par 
fortune de mer, l’armateur ne touche aucun fret (art. 302. 
C. com.), ou quand, comme dans l'espèce, à l'occasion de 
laquelle la Chambre civile a rendu l'arrêt que nous critiquon:. 
les dépenses de navigation dépassent le fret. Dans le premier ca. 
le fret n’exislant pas, ne peut avoir à supporter les dépense. 
Dans le second cas, le fret supporte les dépenses jusqu'à concur- 
rence de son montant et c'est seulement l’excédent du fret sur les 
dépenses que paie l’armateur sur sa fortune de terre. 
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© Abandon du navire et du fret. — Abordage dans les eaux francaises. — 
Navire étranger. (Arrét de la Chambre des requêtes du 15 février 1905. 
Revue internationale du Droit maritime, XX, p. 285.) 


La Chambre des requêtes statue sur une question de conflit de 
lois déjà résolue par la Chambre civile (1) et la résout dans le 
même sens que celle-ci. Il s'agissait de savoir si, à la suite d’un 
abordage survenu dans les eaux françaises et causé par la faute 
du capitaine d’un navire anglais, l’étendue de la responsabilité du 
propriétaire de ce navire était régie par la loi française (lex loci) 
ou par la loi anglaise (loi du pavillon). Comme la Chambre 
civile, la Chambre des requêtes se prononce en faveur de la loi 
du lieu de l’abordage, c’est-à-dire de la loi française, en rejetant 
le pourvoi formé contre l'arrêt de la Cour de Rouen du 28 jan- 
vier 1903, dont nous avons parlé dans notre Examen doctrinal 
de la jurisprudence, publié dans cette Revue, 1904, page 513 
et suiv. Nous nous sommes prononcés déjà, au contraire, pour 
l'application de la loi du pavillon et nos réflexions ne font que 
nous confirmer dans cette opinion. Mais le développement que la 
Chambre des requêtes a donné aux motifs de son arrêt nous 
oblige à nous arrêter de nouveau sur cette question, pour soumettre 
à un examen critique les motifs dont il s’agit. 

La Chambre civile s'était bornée à invoquer deux motifs en 
faveur de sa doctrine. Elle indiquait que, lorsqu'il s’agit de la 
responsabilité du propriétaire d’un navire à raison d’une faute du 
capitaine ayant causé un abordage dans les eaux françaises, le 
fait générateur de l’action est un quasi-délit qui s'est passé en 
France, ce qui doit entrainer l'application de la loi française, 
quelle que puisse être la nationalité du navire. Puis elle ajoutait 
qu'il n'y avait, sous ce rapport, aucune raison de distinguer 
selon que c’est le capitaine en faute ou le propriétaire du navire 
qui est actionné comme civilement responsable à raison de sa 
qualité de commettant de ce capitaine. La Chambre des requêtes 
ne se borne pas à reproduire ces motifs, elle y ajoute en cher- 


(1) Arrét de la Chambre civile du 18 juillet 4895, S. et J. Pal., 1895. 1. 
305; Pand. fr., 1896. 5. 35. 
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chant à réfuter les raisons décisives, selon nous, donnees en 
faveur de l'application de la loi du pavillon. 

La Chambre des requêtes fait observer dans son arrêt qu'il est 
faux de dire que la responsabilité du proprietaire du navire à 
raison des fautes du capitaine dérive du mandat donné au second 
par le premier, puisque cette responsabilité emiste alors mème 
que le capitaine a enfreint les instructions que le propriétaire dn 
navire lui a données. Elle ajoute que cette responsabilité trouve 
sa base dans l’article 1384 du Code civil qui. en dehors de loul 
mandat, oblige le commettent à réparer la faute qu’il a lui-même 
commise en choisissant un préposé inattentif ou imprudent. 

La Chambre des requêtes paraît ainsi s'attacher beaucoup à 
une question de mot. Il est vrai que, pour parler exactement, k 
responsabilité du proprietaire du navire à raison des fautes du 
capitaine, ne dérive pas-du mandat, Le mandant ne répond pes 
des fautes du mandataire. Mais la responsabilité du proprietaire 
du navire à raison des fautes du capitaine résulte du contrat par 
lequel le capitaine a été préposé à la direction du navire, que le 
capitaine, comme c’est le cas ordinaire, ait été choisi par le pro- 
priétaire du navire ou qu'on se trouve dans un des cas exception 
nels où le choix du capitaine a été fait par une autre personne 
dans l'intérêt du navire et de l'expédition (1). 

l'est naturel que la responsabilité du propriétaire du nanire 
soit régie par la loi sous l'empire de taquelle le capitaine a ete 
préposé à la direction du bâtiment. Cette loi est celle du panillon 
du navire. La responsabilité dérive du fait initial de la préposition. 

Nous croyons inutile de revenir sur les avantages pratiques 
très grands qui résultent de l'application de la loi du pavillon # 
l'étendue de la responsabilité du propriétaire du navire même 
quand T'abordage fautif donnant lieu à cette responsabilite « eu 
lieu dans les eaux d’un Etat et non en pleine mer (2). 


Abordage maritime. — Haute mer. ee Compétence. — Etrangers. (Arrêt de 
la Chambre civile du 5 juin 4905, Aecual de Sirey ot Journol du Pskii, 


(1) V. note de Ch. Lyon-Caen, S. et J. Pal., 1898. 4. 209. 


(2) V. du reste notre note dans le Recueil de Strey et le Journal du Paint, 
1905. 1. 209. 
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1905. 1. 305; Pand. fr., 1906. 1. 23; Revue internationale du Droit ma- 
rétime, XXI, p. 11; Journal de jurisprudencs de Marseille, 1905, 1. 83. 
— Arrêt de la Cour d'appel d’Amiess rendu après renvoi, Journal de 
jurisprudence de Marseille, 1906. 2. 125.) 


La Cour suprême a résolu poar cet arrêt une question se ral- 
lachant à la fois aux dispositions ajoutées par la loi du 44 dé- 
cembre 1897 à l'article 407 du Code de commerce qui concernent 
là compétence relative (ratione personæ) en matière d'abordage 
maritime et aux règles de compétence sur les contestations entre 
étrangers. Il s'agissait de savoir si le tribunal du port français 
dans lequel en premier lieu l’un des navires se réfugie après un 
-abordage maritime est compétent pour statuer sur l'action rela- 
tive à cet abordage quand mème le demandeur et le défendeur 
sont étrangers. 

Dans l'espèce, un navire allemand avait péri à la suite d’un 
abordage avec un navire espagnol survenu hors des eaux terri- 
loriales françaises. Le capitaine du navire allemand avait formé 
une demande en dommages-intérêls contre le capitaine du navire 
espagnol devant Île tribunal de commerce du Havre, premier port 
où ce dernier navire s’était réfugié après la collision. Le capi- 
laine défendeur avait opposé l’incompétence fondée sur ce que 
les tribunaux français sont incompétents pour juger les procès 
entre étrangers. Le tribunal de commerce du Havre avait re- 
poussé l'exception d’incompétence et le jugement avait été con- 
firmé par la Cour d’appel de Rouen. Mais la Chambre civile a 
cassé l'arrêt de cette cour et proclamé l’incompétence des tribu- 
naux français. 

Nous ne saurions approuver la doctrine de la Chambre civile. 
Voici les raisons principales qui nous semblent devoir être invo- 
quées contre elle, en faveur de la compétence du tribunal fran- 
çais du premier port de refuge relativement aux contestations 
entre étrangers à raison d’un arbitrage maritime survenu hors des 
eaux soumises à la juridiction française. La réfutation de la doc- 
trine de la Chambre civile et la justification de la doctrine 
opposée que nous adoptons, exigent quelques développements. 

La loi du 14 décembre 1897, dont les dispositions ont été 
ajoutées à l’article 407 du Code de commerce, a introduit dans 
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notre législation des règles spéciales sur la compétence relative en 
matière d’abordage maritime. En cas d’abordage, le demandeur 
peut, à son choix, porter sa demande : 1° devant le tribunal du 
domicile du défendeur; 2° devant le tribunal du port français 
dans lequel, en premier lieu, soit l’un, soit l’autre des deux 
navires s’est réfugié. En outre, si l’abordage est survenu dans la 
limite des eaux soumises à la juridiction française, l’assignalion 
peut également être donnée devant le tribunal dans le ressort 
duquel la collision s’est produite. 

Ces dispositions trouvent leur application très simple quand 
l’action exercée à raison d’un abordage maritime est exercée par 
un Français contre un Français. Il n’est pas douteux non plus 
que dès l’instaut où, soit le demandeur soit le défendeur est un 
Français, l’action pour abordage étant, en vertu des articles {4 
et 15 du Code civil, de la compétence des tribunaux de France, 
les règles de compétence de l’article 407 du Code de commerce 
doivent recevoir leur application. Enfin, les deux parties füssent- 
elles des étrangers, la compétence du tribunal français dans le 
_ ressort duquel a eu lieu l’abordage est incontestable. Une juns- 
prudence et une doctrine incontestée reconnaissent la compé- 
tence des tribunaux français pour les actions nées entre étrangers 
d’un délit ou d’un quasi-délit. 

Mais, quand l’abordage maritime a eu lieu en dehors des eaux 
soumises à la juridiction française, la compétence appartient- 
elle au tribunal du premier port de refuge, alors mème que le 
demandeur et le défendeur sont étrangers ? 

Pour admettre l’incompétence de ce tribunal, la Chambre 
civile a construit, dans les motifs de son arrêt, un systeme 
simple et ingénieux. Elle rappelle que, selon la jurisprudence, 
les tribunaux français ne sont pas compétents pour connaître des 
aclions personnelles et mobilières entre étrangers. Sans doute, ces 
n'est pas absolument vrai, bien des exceptions sont admises par hs 
jurisprudence au principe de l’incompétence des tribunaux français 
à l'égard des étrangers. Spécialement, la compétence des tribunaux 
français est reconnue sans difficulté en matière commerciale pour 
les procès entre étrangers quand c’est dans le ressort d’un tribunal 
de France que le contrat a été conclu et la marchandise livrèt 
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ou que le prix a été payé. Mais, dans ces cas spéciaux que vise 
l’article 420 du Code de procédure civile, il y a eu un accord entre 
les parties, la convention litigieuse et les circonstances permet- 
tent d'admettre qu’il y a eu une élection tacite de domicile dans 
le ressort des tribunaux dont il s’agit. En cas d’abordage mari- 
üime, il ne peut y avoir rien d’analogue. Il n’y a pas eu de con- 
trat conclu entre les parties au procès et la circonstance que l’un 
des navires s’est réfugié dans un port de France après la collision 
est un fait matériel n’impliquant pas de concours de volontés, de 
elle sorte qu'on ne peut en déduire aucune attribution conven- 
tionnelle de compétence. 

On pourrait, sans doute, avec d’excellents esprits, s'attaquer 
au point de départ du système de la Cour suprême en soutenant 
que les tribunaux français ont compêtence pour connaître des 
procès entre étrangers en matière personnelle et mobilière. Mais 
on donnerait alors à la question une portée générale, on produi- 
rait des arguments généraux connus et l'on se dispenserait de 
répondre aux raisons particulières que la Chambre civile a indi- 
quées pour écarter, en malière d’abordage maritime, la compé- 
tence du tribunal du premier port de refuge au cas où toutes les 
parties sont des étrangers. 

Nous admettons donc, pour les besoins de la discussion, qu'en 
principe les tribunaux français sont incompétents pour connaitre 
des procès entre étrangers. Mais nous croyons que celle incompé- 
lence, soumise à bien des exceptions, doit en subir une dans les 
circonstances à l’occasion desquelles la question s’est élevée. 

Le point de départ du système de l'arrêt de la Chambre civile 
ne paraît pas exact. Les attributions spéciales de compétence que 
fait, en matière commerciale, l’article 420 du Code de procédure 
civile ne sont pas fondées sur une élection tacite de domicile; 
autrement, on ne voit pas pourquoi les mêmes règles de compé- 
lence n’ont pas été admises en matière civile. 

L'article 420 du Code de procédure civile repose sur des motifs 
d'utilité pratique. Le tribunal du lieu de la conclusion du contrat 
et de la livraison de la marchandise ainsi que le tribunal du lieu 
du paiement paraissent particulièrement bien placés pour juger 
les contestations s’élevant entre les contractants. Ainsi, les garan- 
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ties d’une bonne justice sont mieux assurées. Le fait que le 
commerce a un caractère international répugne aux distinctions 
fondées sur la nationalité. Ces considérations ont suffi pour faire 
admettre la compétence des tribunaux français dans les conditions 
de l’article 420 C. proc. civ., même à l'égard des étrangers. 

Ne sont-ce pas aussi des considérations d’utilité pratique qui ont 
fait admettre, pour le cas d’abordage maritime, par l’article 407 
C. com., la compétence du tribunal du premier port de refuge? 
Ce tribunal est bien placé pour statuer sur des procès qui don- 
nent à examiner ordinairement les questions de savoir quelle est 
la cause de l’abordage et quelle est l'étendue du préjudice subi, 
pour arriver à la fixation du montant des dommages-imtérêts. 
C’est surtont à une époque rapprochée de celle de la collision et 
dans un lieu souvent voisin que ces questions peuvent être bien 
résolues. | 

Alors que ce sont des considéralions d'utilité pratique, qui 
expliquent à la fois les dispositions spéciales de l’article 420 du 
Code de procédure civile et de l'article 407 du Code de com- 
merce, on ne voit pas réellement pourquoi le premier de ces 
articles seul s’appliquerait au cas de procès entre étrangers. 

La Chambre civile a bien aperçu les objections tirées de l’uti- 
lité pratique qu’on peut faire valoir contre sa doctrine. Aussi fail- 
elle des efforts pour montrer que les inconvénients alléguës 
contre celle-ci n'existent point. L’arrêt rappelle que, selon la 
jurisprudence, les tribunaux français, alors même qu’ils sont 
incompétents à raison de l’extranéité des parties, ont tout au 
moins compétence pour les actes d'instruction. Aussi, même 
avec la solution de la Chambre civile, le tribunal du premier port 
de refuge serait compétent pour faire procéder, sur la demande 
des intéressés, à une expertise dans un temps assez rapproché de 
la date de l’abordage. | 

Mais cela atténue les inconvénients de l'incompétence admise 
par la Chambre civile sans les faire disparaître. I! y a une cer- 
laine complication à obliger les parties à former deux demandes 
devant des tribunaux différents, l’une pour les mesures d’instruc- 
tion, l’autre pour la décision à rendre sur le fond. Puis, il y a là 
une source de frais et une cause de perte de temps. Enfn, 
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comme un tribunal n’est point lié par l'avis des experts, il est 
utile que le mème tribunal statue sur les mesures d'instruction 
etse prononce sur le fond. 


Abordage. — Mort d'homme. — Loi du 10 mars 1891, art. 9, $ 2 — Tri- 
bunal maritime commercial. — Condamnation. — Art. 319, C. pénal. — 
Tribunal correctionnel. — Absenee de ehose jugée. (Arrèt de la Cour 
d'appel d'Aix du 22 mars 1905, Pand. fr., 1906. 1. 134; Revue internatio- 
nale du Droit marit me, XX, p. 860. — Arrèt de rejet de la Chambre cri- 
mivelle du 26 mai 1905, Panc. fr., 1906. 1. 134; Revue internationale du 


Droit maritime, XXI, p. 8; Journal de jurisprudence de Marseille, 1906. 
2. 93.) 


Les capitaines ont toujours pu être poursuivis ou condamnés pour 
homicide ou blessures par imprudence, en vertu des articles 319 
el 320 du Code pénal quand des personnes se trouvant à bord 
ont été lues ou blessées par suite de l’imprudence du capitaine 
commise à l'occasion d’un abordage ou de tout autre accident de 
mer. Muis, cn présence de la fréquence et de la gravité des abor- 
dages maritimes, dûs souvent à la violation des règlements, le le- 
gislateur à pensé qu’il y avait lieu d’édicter des peines applicables 
au cas de violation des règlements. Elle en prononce spécialement 
quand la vivlalion du règlement a causé un abordage, suivi de 
mort d'homme. Ce délit, puni par la loi du 10 mars 1891 
(art. 2, slin. 2), ext de la compétence des tribunaux commerciaux 
maritimes. 

Quaud un capitaine a été poursuivi et condamné par un de ces 
tribunaux pour violation des règlements ayant causé un abordage 
suivi de mort d'homme, peut-il, sans que la chose jugée s'y 
oppose, être encore poursuivi devant le tribunal correctionnel et 
condamné pour homicide par imprudence? Il y a là une question 
de Droit criminel plulôt que de Droit maritime. Aussi n’en 
dirons-nous que quelques mots. La Cour d’appel d’Aix a repoussé 
l'exception de chose jugée et le pourvoi formé contre l’arrèt de 
la Cour d’Aix a été rejeté par la Chambre criminelle. 

La question ainsi résolue ne peut se présenter que si l'on 
admet que l’article 319 du Code pénal continue à s'appliquer 
à l'abordoge causant une mort d'homme et provenant de la vio- 
lation des règlements maritimes. La doctrine opposée a été 
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admise dans la circulaire ministérielle du 9 avril 1891. On y 
lit: « L'application du deuxième paragraphe de cet article (art. 2, 
« L. 10 mars 1891) se substitue, en outre, dans le cas d'abordage, 
« à celle des articles 319 et 320 du Code pénal, qui punissent 
« l'homicide par imprudence. » 

Gette doctrine, que repousse très justement la Chambre cri- 
minelle, ne paraît pas exacte. On ne voit pas pourquoi cette 
substitution aurait été admise. Elle aurait cette conséquence 
exorbitanie que, dans le cas de mort d'homme provenant d'un 
abordage causé par une violation des règlements maritimes, la 
peine à appliquer serait nécessairement plus légère qu'en cas 
d'homicide par imprudence en général ou de mort d'homme 
causée par un abordage ne provenant pas de la violation des 
règlements maritimes. Il semble que le législateur a seulement 
voulu qu’en cas de violation de ces règlements, la répression fût 
possible même en présence de la plus légère faute, sans exclure 
l’application des dispositions de droit commun sur l’homicide par 
imprudence. 

La difficulté n’existerait pas non plus si les dispositions de la 
loi du 10 mars 1891 avaient le caractère de dispositions discipli- 
naires. Car le domaine disciplinaire et le domaine pénal étant 
tout à fait distincts, la poursuite disciplinaire et la poursuite 
pénale ne s’excluent point, elles peuvent être cumulées. 

La difficulté relative à la chose jugée n’a pu naître que parce 
que les dispositions de la loi du 10 mars 1891 et les art. 319 
et 320 du Code pénal ont également le caractère de dispositions 
pénales. 

La Chambre criminelle admet que l'exception de la chose 
jugée n’est pas opposable, après une condamnation prononcée en 
vertu de l’article ®, alin. 2, de la loi du 40 mars 1891, aux 
poursuites exercées devant le tribunal correctionnel pour homi- 
cide par imprudence. Elle se fonde sur ce qu’il n’y a ni identité 
de cause ni identité d’objet, que l’une de ces poursuites a pour 
cause des infractions à des devoirs maritimes et spécialement aux 
règles prescrites pour éviter les abordages; qu'elle a pour objet 
la répression essentiellement disciplinaire de ces infractions pro- 
fessionnelles; qu’au contraire, la seconde poursuite a sa cause 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME. 595 


dans le fait que, par suite de ces infractions mêmes, soit d’inob- 
servations de tous autres règlements d'ordre quelconque, ou 
d'imprudences, de maladresse, d’inattention, de négligences sur- 
venues aussi bien après qu'avant l’abordage, des homicides invo- 
lontaires ont été commis; qu'elle a pour objet la répression d’un 
délit consistant dans le fait même de l’homicide et indépendant 
de la profession ou de la qualité de son auteur. 

Nous ne saurions adhérer à cette solution ; selon nous, l’excep- 
tion de la chose jugée était opposable à la seconde poursuite. Le 
caractère purement disciplinaire du fait prévu et réprimé par la 
loi du 10 mars 1891 (art. 2, alin. 2) n’est pas du tout établi. 
S'il l’était, comme nous le disons plus haut, la question de chose 
jugée n’aurait pas pu être posée. Îl y avait chose jugée, parce 
que l’un des éléments essentiels du délit spécial est la mort 
d’une ou plusieurs personnes causée par un abordage provenant 
de la violation des règlements, et la mort d’une ou plusieurs 
personnes est précisément aussi l’un des éléments essentiels du 
délit de l’article 319 du Code pénal qui mème vise expressément 
l’homicide involontaire causé par la violation des règlements. 


Affrètement. — Grève. — Clause spéciale. — Débarquement impossible, — 
Autre port. (Jugement du tribunal de commerce de Marseille du Â°r février 
1905, Revue internationale du Droit maritime, XX, p. 729; Journal de 
jurisprudence de Marseille, 1905, p. 202. — Jugement du tribunal de 
commerce de Marseille du 2 mars 1905, Journal de jurisprudence de Mar- 
seille, 1905. 1. p. 216.) 


Les grèves qui éclatent dans les ports et empêchent les débar- 
quements de marchandises sont devenues assez fréquentes pour 
que les connaissements les prévoient souvent à côlé des cas de 
force majeure, afin d'autoriser, pour le cas où une grève écla- 
lerait au port de destination, le débarquement dans un autre 
port que le port de deslination. Le changement qui a lieu alors 
est une cause de dépenses supplémentaires et elles doivent rester 
à la charge des marchandises. Il y a là une application de la règle 
res perit domino. Mais, pour qu'il en soit ainsi, il faut que l’im- 
possibilité du débarquement au port de destination soit établie. 
Afin que cette constatation soit faite, le capitaine doit faire 
entrer son navire dans le port de destinalion et faire constater 
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cette impossibilité. À cet égard, un usage consacré par la junis- 
prudence s'est établi. Aussi le tribunal de commerce de Marseille, 
dans un jugement du 3 février 1905, a-t-il décidé que les frais 
supplémentaires étaient à supporter par l'armateur dans un cas 
où le navire qui avait Marseille pour port de destination s'était 
rendu à Gènes sur la nouvelle de [a grève qui avait éclate à 
Marseille, sans s’être rendu d’abord dans le port de cette derniére 
ville. 

La fréquence des clauses prévoyant le cas de grève au port de 
destination et autorisant alors le débarquement dans un port 
voisin est telle que la clause visant les cas de quarantaine, gurrre 
ou troubles (disturbance), sans se référer expressément au ca de 
grève a été jugée insuffisante par le tribunal de commerce de 
Marseille dans un jugement du 2 mars 1905 pour permettre de 
faire le débarquement dans un autre port que le port de destina- 
tion, aux frais du propriétaire des marchandises en cas de grève 
dans le second de ces ports. 

Mais il va de soi que cela n’implique pas d’une façon absolue 
qu’il soit nécessaire de viser expressément le cas de grève. Une 
clause générale qui, sans se référer à des cas déterminés et spé- 
ciaux, viserait les cas de force majeure survenus au port de des- 
tination pourrait être considérée comme comprenant le cas de 
grève, pourvu que la grève eûl on' caractère assez général pour 
être un obstacle absolu au débarquement des marchandises. Îl 
y a là une question de fait nécessairement remise à l'appréciation 
des juges. 


Assistance maritime ou remorquags. — Danger cours. — Desténation ser 
male du remorqueur. (Jugement du tribunal de commerce de Nantes du 
31 décembre 1904, Pand. fr., 1905. 2. 232; Revue internationale du Droit 
maritime, XX, p. 723.) 


Les questions relatives à l’assislance maritime se multiplient 
avec les cas d'assistance eux-mêmes. Il est d'autant plus intéres- 
sant et pratiquement utile de recueillir et d'apprécier les décisions 
judiciaires rendues en cette matière que nos lois ne contiennent 
sur elle que quelques rares dispositions, spécialement l’article # de 
la loi du 10 mars 1891, qui rend l’assistance maritime obligatoire 
entre les navires entrés en collision. 
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Le tribunal de commerce de Nantes a eu à se prononcer sur 
une difficulté relative au point de savoir si, dans les circonstances 
qui s’élaient présentées, 1l y avait eu un fait d’assistance maritime 
ou un simple fait de remorquage. L’intérêt de la question vient de 
ce que, si l’un et l’autre de ces faits donnent lieu à une rémunéra- 
ion au profit de l'assistant ou du remorqueur, il n’est pas douteux 
qu'en cas d'assistance, la rémunération n’est pas régie par les 
tarifs du remorquage et est plus élevée que le prix du remorquage. 

Tout le monde s’accorde à reconnaître que les faits d'assistance 
sont d’une infinie variété et que le remorquage peut constituer 
une sesistance maritime. Mais on comprend que le départ à faire 
puisse être quelque peu difficile à raison des circonstances de 
l'espèce. 

Dans l’affaire soumise au tribunal de commerce de Nantes, un 
steamer étant entrainé sur un haut-fond par le courant et les 
moyens du bord ne suffisant plus pour l'arrêter et le pre- 
server d’un échouage certain, qui aurait pu, sinon amener la 
perle du navire, du moins causer des avaries au navire et au 
chargement. Des bâlimemis spécialement affectés au service du 
remorquage, sans se détousner de leur route et courir aucun 
risque, en subissant seulement une dépense et une perte de 
temps minime, procédèrent au remorquage du steamer. 

On soutenait qu'il y avait eu simplement remorquage et que, 
par suite, il n’y avait lieu qu’au paiement habituel du prix d'une 
semblable opération, puisque le navire remorqué n’était ni perdu 
ni en perdition, que le remorqueur n'avait fait qu'accomplir un 
aste conforme à sa destination et qu'il n’y avait pas eu de risque 
couru par lui. 

Le tribunal de commerce de Nantes a repoussé celte prétention 
et admis qu'il y avait eu un fait d'assistance. Il résulte de sa 
décision, qui mérite une pleine approbation, que, pour qu'à y 
ait assistance, il n'est pas nécessaire que l'assistant coure an 
risque, accomplisse un acte étranger à sa destination et que le 
pavire assisté soit en perdition. Il faut et il suffit qu’un navire 
quelconque vienne au secours d’un autre, qui est menacé de 
subir des avaries. 

Mais les faits invoqués pour empêcher d'admettre qu'il y eût 
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assistance devaient, du moins, avoir un effet. Ils devaient contri- 
buer à faire modérer la rémunération d'assistance et à la faire fixer 
d’après d’autres bases que si le navire assisté avait été en danger 
de se perdre avec le chargement. Cette rémunération doit être moins 
élevée que si l'assistant avait couru des risques et que s'il y avait 
eu danger de perte totale. Il devait être tenu compte de l’impor- 
tance des avaries évitées, non de la valeur du navire et de la 
cargaison. 


Assistance maritime. — Indemnité. — Calcul. — Défaut de liberté. — 
Nullité. (Jugement du tribunal de commerce du Havre du 21 février 1905, 
Pand. fr., 1906. 2. 304; Revue internationale du Droit maritime, XX, 
p. 710.) 


Le tribunal de commerce du Havre applique la jurisprudence 
bien établie et fort exacte selon laquelle le contrat d'assistance 
fixant le montant de la rémunération due à l'assistant peut être 
conclu dans des circonstances telles que le consentement du capi- 
taine n’ayant pas été libre, le contrat doit être annulé pour vice 
de violence. Mais alors, les choses se trouvant dans le même etat 
que s'il n’y avait pas eu contrat d'assistance, le tribunal a la 
mission de fixer la rémunération d'assistance. 

Dans l’espèce, l'assistant élait une compagnie ayant pour objet 
le remorquage et l'assistance. Le tribunal reconnaît qu'il y a à 
tenir compile des dangers courus par l’assisté, des risques aux- 
quels s’est exposé l’assistant et spécialement des dépenses qu'ot- 
casionne à l'assistant la tenue de navires loujours prêts à donner 
une assistance dont l’importance est d'autant plus grande qu'elle 
est plus rapide. 


Assurances maritimes. — Contrat étranger au transporteur. (Arrêt de cas- 
sation de la Chambre civile du 25 octobre 1904, Pan. fr , 1905. 1. 8; 
Revue internationale du Droit maritime, XX, p. 331.) 


Le contrat d'assurance conclu entre un chargeur de marchan- 
dises el une compagnie d’assurances est tout à fait étranger à 
l'armateur du navire transportant ses marchandises qui n y el 
point intervenu. Aussi les stipulalions de ce contrat ne peuvenl- 
elles avoir aucun effet sur l’étendue de la responsabilite de 
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l'armateur envers le chargeur, à raison des avaries subies par les 
marchandises. C’est là l’idée très simple méconnue dans un juge- 
ment du tribunal de commerce d’Aix dont la Chambre civile a 
fait une très exacte application. | 

En fait, la Compagnie de navigetion mixte avait reçu d’un 
chargeur trois fûts de vin pour les transporter à Cette. Ces 
fûls avaient péri dans le cours d’une tempête en altendant dans 
le port d'Oran leur transbordement sur le vapeur qui devait en 
opérer le transport. Le tribunal de commerce avait condamné 
ladite Compagnie à payer des dommages-intérêts représentant la 
valeur des fûts au chargeur. Il s’était fondé sur ce que, en 
metllan! les fûts sur des allèges et en les exposant par là à des 
risques non couverts par l'assurance contractée par le chargeur 
pour les marchandises, la Compagnie de navigation mixte avait 
agi à ses risques et périls et devait supporter les conséquences de 
celle opéralion. 

La Chambre civile a cassé ce jugement, en se fondant notam- 
ment sur ce que le contrat d'assurance élait étranger à la Compa- 
gaie de navigation mixte et qu’ainsi, il ne pouvait être invoqué 
contre elle. 


Assurance maritime. — Consignataire. — Assurance des marchandises avant 
la mise à la disposition. (Arrét de la Cour d’appel d’Aix du 20 octobre 1904, 
Revus internationale du Droit maritime, XX, p. 550.) 


Le consignalaire de la cargaison est un mandataire el il a pour 
mission de veiller à la conservation des marchandises qui la 
composent. Il doit donc notamment les faire assurer. Par suite, il 
peut être déclaré responsable si les marchandises périssent par 
cas fortuit avant qu’il ait contracté une assurance pour elles. 

Dans l'espèce, le consignataire prétendait échapper à cette 
responsabilité à raison de ce que les marchandises avaient été 
détruites par un incendie dans les docks de Londres, avant 
qu'elles eussent été mises à sa disposition et qu’il eùt pouvoir de 
les vendre. Il allait même jusqu’à dire qu’il ne lui aurait pas été 
possible de les faire assurer. 

La Cour d'Aix, en confirmant un jugement du tribunal de 
commerce de Marseille, a repoussé avec juste raison celte prèten- 
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tion du consignataire et a reconnu la responsabilité de: celui-ci. 
Le consignataire, des qu’il a connu: l’arrivée des marchandises et 
qu’il les faisait déposer dans des docks, avait l'obligation de 
prendre toutes les mesures utiles pour leur conservation. Il ln 
était facile de remplir cette obligation avant que les marchandises 
ussent mises à sa disposition pour être vendues. L'arrêt indique, 
dn reste, avec beaucoup de raison, qu’il n’est pas nécessaire 
d'être en possession effective d’une chose pour la faire assurer. 


Avaries communes. — Abordage. (Arrêt de la Cour d’appel d’Aix du 3 fe 
vrior 1905, Pand. fn., 1905. 2. 262; Revue internationale: du Droit mari 
time, XX, p. 704; Journal de jurisprudence de Marseille, 1906. 1. 75. 


Les avaries qui résultent d’un abordage maritime, sont presque 
toujours des avaries particulières, par cela même que l’abordage 
d'a pas lieu par un acte de volonté d'u capilaine, maïs pronent 
d’un cas fortuit ou d’une faute. Mais, dans des cas exceptionnels. 
les avaries résultant d’un abordage maritime peuvent constituer 
des avaries communes. Car il est possible: que l’abordage soit le 
résultat d'un acte volontaire du capitaine ayant la: cause et les 
effets exigés pour qu'il v ait avarie commune. Alors, les avants 
résultant de l’abordage sont supportées par voie de contribution. 
Sans doute, le Code de commerce français n’a pas visé le cas où 
les avaries provenant d’un abordage maritime constituent des 
avaries communes, dans l’énumération assez longue qu’il donnt 
des avaries communes dans l’article #00. Mais qu'importe! Celle 
énumération n'est pas limitalive, comme le prouve la définition 
uénérale qui termine cet article, Dès l'instant où les condition 
constitutives de l’avarie commune sont reunies, il y a avirie 
commune et l’avarie est supportée par voie de contribution. 

La Cour d’Aix, en confirmant une sentence arbitrale, a applique 
très exactement ces idées génerales à une espèce dans laquelle i 
y avait eu à l'application des règles d'York et d'Anvers, su 
l'empire desquelles le navire avoit été affrèté. Ces règles fou 
ausai des avaries communes une énuméralion qui n'ea po 
limitative. 

En fait, le capitaine du navire autrichiem Eros, part d 
Nicolaïeff et avant touché à Odessa, alors qu’il se dirigeait 
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la mer de Marmara, aperçut devant lui le yacht anglais Hersilia, 
qui suivait une route opposée à la sienne. Ayant donné à deux 
reprises un coup de sifflet bref, en appuyant chaque fois à droite, 
autant que le permettait la position du voilier turc Aghios Pande- 
leimon, qui était ancré devant lui. Le yacht ne variant pas de sa 
route, le capitaine de l'Eros, voyant que la collision était immi- 
nente, fit machine en arrière à toute force et jcta l'ancre; il 
savait bien que cette manœuvre occasionnerait une collision avec 
le voilier turc; mais il l’exécuta tout de mènie afin d'éviter la 
perte de son navire et de son chargement. L’Hersilia vint alors 
aborder l’Eros et par un choc fit tourner encore plus sur la 
droite l’Eros qui vint heurter violemment le voilier sur Pavant, 
lui occasionnant ainsi qu’à lui-même de graves dommages. 

Les avaries subies par l’Eros dans son abordaige avec le vacht 
Hersilin devaient être laissées à la charge de l’Eros comme. 
avaries particulières. Mais les dommages subis par VEros dans 
son abordage avec l’Aghios Pandeleimon, ainsi que l’indemuité 
accordée à ce dernier, étaient des avaries communes. Comme Île 
dit très bien la sentence arbitrale confirmée par la Cour d'appel 
d'Aix, < en manœuvrant ainsi qu'il l’a fait, le capitaine à voulu 
« atténuer les effets de sa collision avec le yacht anglais et eviter 
« une perte totale en s’exposant volontairement aux dommages 
« moindres que pourrait causer une collision avec le voilier turc; 
« cette collision avait bien elè le résultat d’une manwuvre 
« exéculée pour le salut commun. » 

Il est interessant de constater que certains Codes étrangers ont 
prévu expre:sément ces cas exceptionnels où les avaries prove- 
nant d'un abordage maritime constituent des avaries communes. 
V. Code de commerce argentin, art 1271; Code de commerce 
brésilien, art. 752, 


Connaissement nominatif. — Délivrance saus remise du connaissement —. 
Absence de responsabilité. (Jugement du tribunal de commerce de Mare 
Séille du 21 mars 1905, Revue :nternat onale du Droit ar time, XX. 
P. 880; Juiur nal de jurispruriince de Marscille, 1905. 1. 224, 


Un connaissement à personne dénommée a fait maitre une 
difficulté spéciale que le tribunal de commerce de Marseille a 
tranchée, en conformité des principes. 
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En fait, des marchandises avaient été chargées sur un navire, 
suivant connaissement à personne dénommée. Un article de ce 
connaissement disposait que « les marchandises ne seront délivrees 
« que contre remise du connaissement signé par le capitaine au 
« départ el régulièrement acquitté ». Le chargeur ayant recu 
avis de souffrance de son expédition, avait invilé le transporteur 
à ne pas livrer les marchandises au destinataire. Mais déjà celui- 
ci avait retiré ou fait retirer les marchandises par un üers, 
quoique non muni du connaissement. L’expéditeur avait fait con- 
fiance au destinataire, son acheteur ; il avait tiré sur celui-ci une 
traite en paiement du prix. Celui-ci étant devenu insolvable, le 
vendeur prétendait rendre la Compagnie de transport responsable 
de la valeur des marchandises, parce qu’elle avait livré les mar- 
chandises sans exiger la remise du connaissement que le vendeur 
avait gardé en sa possession. 

Le tribunal de commerce de Marseille a repoussé la demande 
en responsabilité. Les motifs du jugement semblent à l'abri de 
toute crilique. La compagnie de transport, le conuaissement étant 
à personne déterminée, n'avait pris, à l'égard du chargeur, que 
l'engagement de remettre, au port de déchargement, les marchan- 
dises à une personne dénommée. Elle n'avait donc pas d'autre 
obligation que de s’assurer au préalable de l'identité du recep- 
lionnaire designé ou de la régularité du mandat donné à celui-c 
pour retirer des marcliandises. Quant à la clause spéciale du 
connaissement, elle ne constituait qu’une mesure de précaution 
prise par le transporteur dans son intérêt pour s’éviter, le cas 
échéant, des recherches sur l'identité de celui qui se présenterait 
comme le destinataire dénommé au connaissement. Aussi le char- 
geur ne peut-il puiser dans cette clause aucun droit contre le 
transporteur si celui-ci justifie avoir bien livré les marchadises au 
vérilable destinataire. 


Connaissement. — Francais et étrangers. — Clause d’application de la li 
étrangère. — Art. 14, Code civil. (Arrêt de la Cour d’appel de Rennes di 
3 février 1905, Revue internationale du Droit maritime, XXI, p. 174.) 


Il n’est pas douteux qu’en principe les contractants peuvent 
stipuler que leur contrat sera régi par les lois de tel pays qu'il 
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leur plaît de choisir. Ainsi, dans un contrat d’affrétement conclu 
au Canada entre un Canadien et un Français, il peut être vala- 
blement stipulé que le contrat sera soumis à la loi anglaise. 

Cette stipulation met-elle obstacle à ce que le Français deman- 
deur actionne, en vertu de l’article 14 du Code civil, son adver- 
saire étranger devant un tribunal de France ? 

La cour de Rennes décide très justement que la stipulation 
relative à l’application à un contrat d’une loi étrangère n’entraiîne 
pas l'exclusion de la règle spéciale de compétence de l’article 14 
du Code civil. 

D'abord, la renonciation au bénéfice de l’article 14 du Code civil 
qui est assurément possible, ne saurait être sous-entendue. Puis, 
il n'ya pas de lien indissoluble entre le pays dont la législation 
doit être appliquée à un contrat, et le pays dont les tribunaux ont 
compétence pour connaître des contestations nées de ce contrat, 
par cela même qu'un tribunal n’a pas nécessairement toujours à 
appliquer la lex fori (1). 


Gens de mer. — Marin étranger. — Engagement contracté en France. — 
Navire francais. — Accident. — Responsabilité. (Jugement du tribunal 
de commerce de Marseille du 5 juillet 1904, Revue internationale du 


Droit maritime, XX, p. 578.) 


Les accidents survenus aux gens de mer dans l'exercice de 
leur profession donnent lieu à l'application de la loi du 29 dé- 
cembre 1905, remplaçant celle du 21 avril 1898 relative à la 
Caisse de prévoyance des marins français. Des indemnités journa- 
lières ou des pensions fixées à forfait sont dues aux marins blessés 
ou aux hériliers des marins tués dans les limiles fixées par celle 
loi. Elles sont payées par la Caisse, alimentée notamment par les 
cotisations des marins et des armateurs. Mais la Caisse n’est faite 
que pour les marins français. Aussi, en cas d'accident survenu à 
des marins étrangers engagés sur un navire français, les per- 
sonnes lésées ne peuvent se prévaloir que des règles du droit 
commun contenues dans les articles 1382 et 1383, C. civ. 11 faut 
donc que la faute de l’armateur ou du capitaine dont l’armateur 


(1) Y. note de Ch. Lyon-Caen dans le Recueil de Sirey et le Journal du 
Palais, 1905. 1. 307. 
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est responsable, soit prouvée, et l'indemnité, qui doit ètre egale 
au préjudice réellement souflert, est supporlée entièrement par 
l'armateur qui est condimné à la payer. 


Navigation intérieure. — Assignation à bord. (Arrêt de la Cour d'appel de 
Douai du 22 mai 1905, Revue internationale du Droit maritime, XXI, 
p. 583.) 


Les «ispositions légales concernant la navigation mariin:s ae 
s'appliquent point à la navigation intérieure, à moins qu'elles pe 
soient des applications pures et simples des principes du droit 
commun. Cela n'est pas vrai seulement des dispœilions formant 
le livre Il du Code de commerce consacre au commerce de nr. 
_ mais encore de toutes les dispositions des autres codes ou des 
lois relatives à la navigation sur mer. 

La Cour d'appel de Douai a fait une application très exact de 
ce principe général, fécond en conséquences, à une règle specge 
de procédure. L'article 419 du Code de procédure civile admet 
que toutes assignations données à bord à la personne assignée 
seront valubles. Une assignation ainsi donnée équiveut à use 
assignation donnte à domicile. Cetle disposition reproduit l'ar- 
ticle 1°, livre E, titre XI de l’Ordonnamce sur da marine de 1651. 

Il y a là une derogation aux règles du droit commun; car un 
navire ne correspond pas au domicile pour les personnes emiàr- 
quees. Aussi l’article 419 du Code de procédure civile est inap- 
plicable à la navigation fluviale. L’exploit signifié à bord fun 
navire autre qu’un bâtiment de mer est donc nul. 

Comme l'indique tres bien la cour de Douai dans son arrêt, 
celle solution s explique d'autant mieux que, tandis que le mann 
est appele, par la nature de ses voyages, à perdre, pour un temps 
indétermine, toute cointaunicalion avec son domicile à terre, le 
batelier, au cours de sa navigation à intérieur, reste en conte 
facile et normal avec son domicile et peut être utilement touche 
par l'exploit signifié audit domicile, conformément aux règs 
générales de l'article 68 du Code de procédure civile. 


Pilote. — Corapétence. — Tribmnaux de commerce. (Jagemont du tribussl 
de commerce de Marseille du 8 décembre 1904, Revws :nicrnstionok du 
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Droit maritime, XX, p. 590 ; Journal de jurisprudence c'e Marseille, 1905. 
1. 95.) 


Pendant longtemps, la jurisprudence avec laquelle concordait 
gènéralement la doctrine refusait aux iribunaux de commerce la 
compétence pour connaitre des actions en dommages-intérêts 
intentées contre les pilotes à raison de fautes commises par eux 
dans l'exercice de leurs fonctions et l’attribuait à la juridiction 
admuistrative (1). Mais un arrêt de cassation de la Chambre 
uivile du 9 février 1896 (Revue internationale du Droit maritime, 
X[, p. 553) a, au contraire, reconnu la compétence des tribunaux 
de commerce en celle matière. Le tribunal de commerce de 
Marseille, après avoir adopté l'opinion contraire, se soumet à la 
jurisprudence de la Cour suprême. Ælle nous paraît mériter une 
complete approbation. L'article 50 du décret du 12 décembre 1806 
alirèbue compélence aux tribunaux de commerce pour les -conies- 
lations concernant les droits, indemnités et salaires des pilotes. 
Puis, l'article 633 du Code de commerce range parmi les actes de 
commerce les diverses opérations qui se ratlachent aux expédi- 
tions maritimes, spécialement tous engagements de gens de mer 
pour le service .des bâtiments de commerce. 


Pilotage. — Compétence ratione personæ. (Arrêt de la Chambre des requêtes 
du 28 mars 1905, Pan. fr., 1905. 1. 288 ; Revue tnternationale du dxoit 
maritime du 28 mars 1905, XX, p. 829.) 


Les conlestalions concernant le pilotage ne donnent pas lieu 
seulement à des difficultés concernant la compeètence ratione 
materiæ. Elles font naître aussi une controverse sur la compé- 
lence ratione personæ. Celte controverse se rattache à l’article 50 
du décret-loi du 12 décembre 1806 sur le pilotage; cet article 
dispose que les contlestalions relatives au droit de pilotage, 
Andemnites et salaires des pilotes, doivent êlre jugées par le tri- 
bunal de commerce du port. Quel est le port ici visé? Il a été 
parfois admis que c’est le port où est entre le navire pilote, le 


(1; V. notamment Cassation, 17 janvier 1842, S. 1842. 1. 432; Pand. fr. 

ckr.; Corsell d'Etat, 6 septenibre 18%6, Journal de furisprutience de Mar- 

.teille, 4841. 2. 130; Douai, 25 mars +889 ;'Marscille (tib. aomm.), 25 'juin 
14895, Revw internationale du Droit rmuaritime, V, p. 20: XI, p. 341. 
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pilote fût-il attaché à une station différente. La Chambre des 
requêtes estime qu'il s’agit du port où est inscrit le pilote. Autre- 
ment, on serait conduit à cette conséquence inadmissible que les 
pilotes que la loi a entendu protéger seraient astreints à poursuivre 
le règlement de leurs salaires devant le tribunal du domicile des 
capitaines, courtiers ou consignataires qui les emploient. 


Privilèges sur les aavires. — Preuve des créances. — Loi du pavillon. 
(Arrét de la Cour d'appel de Rouen du 10 mai 1905, Revue inéernaïionale 
du droit maritime, XXI, p. 290.) 


Les diversités des lois relatives aux privilèges sur les navires 
font naître des conflits de lois assez difficiles. Il y a lieu de déter- 
miner de quel pays on applique la loi soit pour la détermination 
des créances privilégiées, soit pour la fixation des rangs des pri- 
vilèges soit, enfin, pour l’emploi des modes de preuves relatives 
aux créances garanties par les divers privilèges. 

La Cour de Rouen, comme le jugement du tribunal de com- 
merce du Havre qu’elle confirme, admet 1° que la loi du 
pavillon (il s'agissait d’un navire porlugais) est applicable à l: 
déterminalion des privilèges ; 2° aux modes de preuve des créance- 
privilégiées. 

Nous ne saurions assez approuver ces solutions. Elles se justi- 
fient l’une et l’autre par des raisons qui semblent décisives. 

Il n’est pas douteux qu'ordinairement, qu'il s’agisse de meu- 
bles ou d'immeubles, c’est la lex rei sitæ qui sert à déterminer 
de quels privilèges ils sont grevés. Aussi, dans l’espèce, on pou- 
vait être tenté de s’attacher à la loi française, parce que c'est en 
France que, le navire ayant été saisi et vendu, il y avait lieu de 
distribuer le prix entre les créanciers. 

Mais aucun texte général formel n'imposant cette règle pour 
tous les biens sans exception, on peut et on doit mème tenir 
compte des considérations théoriques ou pratiques de nature à 
y faire déroger pour certaines espèces de biens. Une dérogation 
à la règle de l'application de la lex rei sitæ en faveur de la loi 
du pavillon se justifie pleinement en ce qui concerne les béti- 
ments de mer. Ceux-ci ont une nationalité qui est connue et qui 
trouve sa manifestation matérielle dans le pavillon. Ils sont des: 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME. 531 


\inès, en général, à voyager dans des pays divers et le hasard 
des voyages peut faire qu'ils sont vendus dans un pays plutôt 
que dans un autre. Aussi la loi du pavillon est une loi invariable 
et, en l’'appliquant aux privilèges, on évite que des personnes 
qui croient légitimement avoir acquis des privilèges sur un 
navire, soient privées de tout droit de préférence à raison du pays 
où le prix du navire est distribué après une vente sur saisie. 
L'intérêt supérieur du crédit est ainsi sauvegardé par l’applica- 
tion de la loi du pavillon à la détermination des privilèges pou- 
vant être exercés sur le prix d’un navire. 

Les mêmes raisons doivent faire appliquer la loi du pavillon 
aux modes de preuve des créances privilégiées. Il semblerait 
sans doute au premier abord que, par application de la règle 
locus regit actum, on devrait se référer à loi du pays où chacune 
des créances privilégiées a pris naissance pour déterminer les 
modes de preuve. 

Cependant, cette solution doit être écartée. Il y a un lien étroit 
entre la détermination des créances jouissant de privilèges sur le 
navire et les manières de les prouver. Car en l’absence d’un des 
modes de preuve légaux, le privilège ne peut pas être exercé. 
Aussi est-il contradictoire d'appliquer les lois de deux pays diffé- 
rents à la détermination des privilèges el aux modes de preuve. 


Surestaries. — Nature. — Accessoire du fret. — Staries fixées par le con- 
trat. — Surestaries courant de plein droit. — Staries non fixées. — Mise 
en demeure nécessaire. (Arrêts de la Cour d'appel d'Alger du 11 mars 1905 
et du 29 juin 1905, Revue internationale du droit maritime, XXI, p. 298.) 


La jurisprudence française admet depuis longtemps d'une 
façon invariable que les surestaries sont à considérer comme un 
accessoire du fret et non comme de simples dommages-inlérêls. 
A cette idée générale sur la nature des surestaries se rattachent 
de nombreuses conséquences pratiques. 

La Cour d’Alger a eu à en déduire une assez importante. Dans 
son arrêt du 41 mai 1905, elle reconnaît aux surestaries le 
caractère d’un accessoire du frel. Elle en conclut que lorsque la 
durée des staries a été fixée par la convention, ce qui est fré- 
quent, les surestaries courent de plein droit à l'expiration des 


538 OkSERVATIONS SUR LE RAPPORT DE M. (PRRREAU 


staries, sans qu'il soit besoin d'une mise en demeure qui serai 
indispensable si les surestaries constituatent des dommages- 
intérêts. 

Mais, quand le délai des stanies n’est pas fixé, qu'il a ete seu- 
lement stipulé -que le chargement et le dechargemeat auraient 
heu avec la plus grande célérité, ‘on m’aperçeit pas (quel pourrait 
être le point de départ des surestaries. Alors, à1l faut que la mse 
en demeure ait lieu avec indication du délai dans lequel les aje- 
rations du chargement ou du déchargement doivent être lermi- 
nees, afin que les surestaries courent a l'expiration de ce delai. 
C’est là ce qu’a décidé la Cour d'appel d'Alger dans son arrêt in 
29 juin 1955 

.Les deux décisions :semblent exactes. Mais àl va de soi qui ; 
a dieu d'aimiier au cas.de fixation des :staries gar la convention 
le cas très fréquent où elles sont fixées par les usages, comme 
le suppose l’article 275 du Code de commerce. 


‘Cu. L'YON-CAEËN. 


SUR L'ARTICLE XI DU PROJET DE LA COMMISSION DE LA 
SOCIÉTÉ D'ÉTUDES LÉGISLATIVES CONCERNANT LE CON- 
‘TRAT DE TRAVAIL. 

I. 


OBSERVATIONS SUR LE RAPPORT DE M. Perreau, PRÉSENTÉ à LA 
SOCIÉTÉ D ÉTUDES LÉGISLATIVES SUR ‘LE CONTRAT DE TRAVAIL (1, 


Par M. Émile CHATELAIN, professeur de philosophie au Lycée de Nancy. 
ARTICLE XI DU PROJET 


‘Doit être considérée comme illicite toute clause &u ‘contrat de 
travail par laquélle l’une &es parties ‘a abusé du 'hesoin, de b 
‘légèreté ou de l’imexpérience de l'autre pour lui imposer des 


(1) Bulletin de la Sociité d’études légisiatiges, 1905, p..499-515. 
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cœondilions en désaccord choquant avec les conditions habituedles 
de la profession et de la région. 

Le rapport commente ce texte en ces termes : 

« L'arl. x du projet de la commission s'inspire directement du 
droit civil allemand. Aux termes de l’art. 138 du Code œavil 
allemand, l'acte juridique contraire aux bonnes mœurs est nul (1). 
Cette disposition n’est pas d’ailleurs, comme on pourrait être 
tenii de Le croire, l’équivalent de l’art. 6 de notre Code civil. 
Elle doit être interprétée plus largement, dans le sens d’un 
renvoi à la conscience collective, à la conscience publique 
allemande. On en !rouve la preuve dans le second paragraphe de 
l'arL 138 lui-méme qui annule l'acte à titre onéreux -dans lequel 
la disproportion des avantages stipulés de part et d'autre provient 
de l'exploitation par l’une des parties de la gène (Nollage), de 
l'inexpérience ou de la légèreté de l'autre. C’est précisément 
cette application de l'idée allemande que La commission a 
voulu introduire, sous une forme un peu differente, dans le 
lexle de san art, x1. Sans doute Le principe dont elle découle a un 
caraclère géneral et pourrait trouver sa place dans le drait 
commun des contrais. Ainsi l’ont pensé les auteurs du projet du 
Code civil suisse (2). I semble cependant qu’il y ait une ublité 
particuliere à la formuler à propos du contrat de travail, à raison 
même de la siluation différente des parties «et de la disproportion 
de force économique qui peut exister «entre elles. 


(1) Art. 438. (B.:G. B.). Ein Rechtrgeschiift, das gegen die guten Sittæn 
verstüszst, ist nichtig. 

Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschäft, durch das jemand unter 
Ausbeutung der Notlage (des embarras), des Leichtsinns (de la légèreté) oder 
des Unerfahrenheit (de l’inexpérience) eines anderen sich oder einem 
Drittem für «eine Leistung Vermôgensvortheike wersprechen oder gewt@hren 
Bet, welche den Werts der Leistung dergestalt übereteigen dass, den 
L'stânden nach, die Vermôgensvurtheile ix auffælligen Missverhæltnisse zu 
der Leistung stehen. » 

(2) Projet de Code civil suisse, art. 1036 : « Un contrat dans lequel il y a 
disproportion évidente entre la prestation promise par l’une des parties et 
la contre prestation de l’autre, peut être rescintté à a demande &e la partie 
bénéo, si la lémiun a été déterminée par l'exploitation de sa gêne, de sa 
légèreté. ou de s0n inexpérience. » 
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Pour que la disposition élaborée par la commission soit appli- 
cable, il faut qu’il y ait eu, de la part de l’un des contractants. 
abus du besoin (gène ou embarras = Notlage), de la légèreté ou 
de l’inexpérience de l’autre. Il n’en serait pas ainsi, évidemment, 
si les conditions du contrat de travail, bien que très défavorables 
à l'une des parties, étaient la conséquence des conditions mêmes 
de l’industrie, si elles devaient être attribuées à une crise mettant 
en perte l'employeur lui-même, ou à une concurrence inégale 
contre laquelle il ne pourrait lutter qu’en abaissant le prix de la 
main-d'œuvre. De même le principe nouveau (sic) ne serait pas 
applicable si le taux du salaire (?), bien que très bas, élait 
proportionné au degré de capacité de l'employé, si, par exemple, 
ce salaire infime rémunérait le travail accompli par un individu 
sans compélence et sans habileté professionnelle. Il n’y aurait 
pas, en effet, dans ces diverses hypothèses, exploitation abusive 
par l’un des contractants de la situation de l'autre. 

La nullité du contrat est en outre subordonnée, en droit alle- 
mand, comme d’après le projet de Code civil helvétique, à cette 
circonstance qu'il y eut disproportion évidente (auffælliges 
Missverhæltniss) entre les avantages que stipule une des parties 
et ceux qu'elle accorde. La commission n'a pas cru devoir sur 
ce point suivre l'exemple du législateur étranger. Elle a craint 
de laisser en dehors de son texte un certain nombre d’hypothèses 
où il peut y avoir exploitation abusive, celle par exemple où le 
salaire consisterait principalement dans la nourriture et l'entretien 
de l'employé, celle aussi où l’employé serait contraint de s’appro- 
visionner d'objets de consommation dans des magasins tenus, en 
apparence du moins, par d’autres que par l'employeur. Il lui 
a semblé que l'article x1 devait êlre conçu en termes asses 
généraux pour pouvoir s'appliquer à tous les cas où il y aurait 
abus évident de la faiblesse ou de l’inexpérience d’un des contrac- 
tants. — Voulant néanmoins éviter l’arbitraire et contenir dan: 
des limites assez strictes le droit reconnu aux juges d'apprécier la 
moralité du contrat (sic), elle propose d'exiger, pour que la 
disposition nouvelle puisse être appliquée, que les conditions du 
contrat soient en désaccord choquant avec les conditions habi- 
tuelles de la profession et de la région. Il pourra se faire. il est 
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vrai, que ces conditions professionnelles et régionales soient 
elles-mêmes très fâcheuses (?); mais il semble qu'il n'appartient 
pas à la loi civile de réformer l’organisation industrielle (?), ni à 
ses interprèles de réviser les usages abusifs.… » 

Tout ce passage donne lieu à plusieurs remarques : 

La commission manifeste l'intention d'introduire « un prin- 
cipe nouveau », une « disposition nouvelle » empruntée au droit 
allemand et au projet de Code civil helvétique. — Elle pense n’y 
apporter qu’une modification de forme. sous une forme un peu 
différente ». -- Et cette modification aurait pour objet, dit-on, 
d'en généraliser l’application. 

Un examen attentif ne permet pas de partager là-dessus entiè- 
rement l'opinion du rapporteur. 


& Ier. 


C'est une question de forme sans doute que celle de savoir où 
placer, dans le Code civil revisé, le principe nouveau — parmi 
les disposilions générales communes à tous les contrats, ou 
parmi les articles qui concernent spécialement le contrat de 
travail. — Sur ce déplacement, il n’y a rien à objecter de grave. 

Mais, qu’on place le texte des articles où l’on voudra, — les 
trois rédactions : celle de l’art. 138 du Code civil allemand, 
celle de l’art. 1036 du projet de Code civil suisse et celle de 
l’art. x du projet de la commission de la Société d’études législa- 
lives — ne sont pas équivalentes. 


$ IL 


Le Code allemand déclare nul le contrat entaché d'exploitation, 
— tandis que le projet français dit que « une clause du contrat 
doit être considérée comme illicite » — et que le projet suisse dit 
que < le contrat peut élre rescindé à la demande de la partie 
lésée ». N'insistons pas sur ces différences, qui, peut-êlre pour- 
tant peuvent donner lieu à discussion. 
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ŒUE 


La rédaction allemande contient expressément l'expression de 
valeur (Werth). Le vice du contrat, qui l'entache de nullite. 
ressort de la comparaison de la valeur des deux objets ou presta- 
tions du contrat bilatéral, onéreux. 

Le projet suisse écarte le terme de valeur el parle de h 
disproportion évidente de la prestation de l’une des parties et de 
la contre-prestation de l’autre. 

La commission française ne veut pas même garder l’expressiou 
de « disproportion évidente » des deux prestations, — qui ne 
comprend d’ailleurs que par l’évaluation pécuniaire ou la 
traduction en valeur de l’une et de l’autre. — C’est en cela 
qu’elle « généralise » l'application du principe nouveau, ne 
faisant pas consister le vice du contrat uniquement dans la consi- 
dération de la valeur des prestations, mais dans la nature des 
conditions imposées par l’une des parties à l’autre (quelle que 
puisse être la valeur). Cela ressort des explications du rapporteur, 
considerant comme un acte d'exploitation abusive le fait d'imposer 
à l'ouvrier la condition de « s’approvisionner d'objets de consom- 
mation dans des magasins tenus par d’autres que par l'em- 
ployeur ». [l ne s’agit pas ici du plus ou moins de valeur du 
montant des objets de consommation acquis par le salaire de 
l'employé, ni du montant de ce salaire même, mais d’une restric- 
tion abusive à la liberté individuelle. 

Pris à la lettre, le texte de la commission ne laisse rien 
subsister de ce qui fait le fond des dispositions de la loi alle- 
mande : « La disproportion manifeste » de la valeur (Werth) des 
deux prestalions. 

Si la commission a voulu expressément introduire dans notre 
Code civil ce « principe nouveau », en le généralisant, il serail 
bon de modifier la rédaction de l’art. xt, — et, par exemple de 
distinguer deux cas d'exploitation abusive, Île premier consistant 
en ce que l'une des parties impose à l’autre « une contre-presta- 
tion dont la valeur dépasse évidemment de beaucoup la valeur de 
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celle qu'elle-même lui promet (1) » ; le second, en ce qu'elle lui 
impose < des conditions » abusives (qu’il restera à désigner autre- 
ment que par la disproportion d’un quantum de valeur). 


G. IV. 


Une différence considérable — qui, si lon va au fond des 
choses, ne permet plus de dire que la commission adopte le 
< principe nouveau » du droit étranger, — ni qu’elle se borne à 
y apporter un changement de. pure. forme, — est contenue dans 
les derniers mots du projet. 

Le vice de l'acte juridique devra bien être cherché dans 
un © désaccord choquant » de quelque clause ow condition avec 
quelque chose; — en cela le critère ressemble apparemment 
à celui du droit allemand qui parle de « disproportion évidente » 
avec quelque chose. Mais cette ressemblance extérieure, provenant 
simplement de l'emploi d'expressions analogues, masque une 
profonde divergence de la pensée. | 

En effet — ce que le juge doit confronter — selon l'art. 138 
du Code civil allemand, pour savoir s’il y a ou:non « disproportion. 
énidente », ce sont les deux choses qui forment de part et d'autre 
l'objet du contrat, et, plus spécialement, la valeur de ces choses. 
Le projet suisse, encore. que le mot valeur n'y figure pas, a 
forcément le même sens; autrement l’emploi du mot « dispro- 
portion » y est imintelligible, cette disproportion résultant de la 
Comparaison entre < la prestation promise par l'une des parties 
et la eontre-prestation de l’autre >, ce qui ne peut s'entendre que 
d’une « différence de valeur évidente et consiülérable ». 

Or le texte du projet francais n’invite en rien le juge à faire 
cette comparaison de la valeur des deux prestations, — mais, ce 
qui es tout autre chose, à rechercher s’il y a « désaccord cho- 


(1) Il n’est pas sans intérêt de remarquer que, si importante que soit 
cette innovation, elle mériterait moins le nom de « principe nouveau » que 
Celui de nouvelle application d’un principe connu. On sait que le droit 
admet déjà la rescision pour cause de lésion en matière de partage et de 
vente d'immeuble: 
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quant » entre les clauses du contrat dont la validité lui est sou- 
mise et celles des autres contrats passés habituellement à la 
même époque, dans la même profession et dans la même région, 
entre d'autres personnes que les parties en cause. | 

Le rapporteur déclare lui-même que < l'idée allemande », 
— dont la commission aurait voulu introduire l'application dans 
notre Code civil, -- renvoie le juge, pour décider de la validité 
d’un contrat, « à la conscience collective, à la conscience 
publique »; c’est aux yeux de la conscience commune qu’éclate 
l'evidence de la disproportion entre ce qui est exigé par l'une 
des parties et ce qui est cédé par elle. 

Or, par des motifs que le rapporteur expose, la commission a 
intentionnellemeut modifié la rédaction de telle sorle que le juge 
(que l’on continue de dire d’une façon trompeuse avoir le droit 
« d'apprécier la moralité du contrat ») n’ait plus qu’à constater, 
dans l’espèce qui lui est soumise, la conformité à « l'usage » ou 
le « désaccord choquant » avec l'usage de la profession et de la 
région. 

Le motif de celte modification est « d'éviter l'arbitraire », de 
« contenir dans des limites assez strictes le droit reconnu au 
juge »; la commission estime < qu’il n'appartient pas à la loi 
civile de réformer l’organisation industrielle, ni à ses interprètes 
de reviser les usages abusifs ». 

Ainsi, tandis que selon le « nouveau principe » des lois étran- 
gères, le juge devra dire à l’employeur : le travail, ou mieux le 
résultat physique du travail, qui t'est livré vaut tant (de quelque 
façon que cette valeur soit connue); le salaire que tu consens en 
retour est de tant; il y a à ton profil une disproportion manifeste, 
et telle (par sa grandeur) qu’elle soulève les murmures de la 
conscience commune (le sentiment d’équilé des tiers désinte- 
ressés); en ce sens le contral est contraire « aux bonnes mœurs», 
partant nul, - selon le Code civil français revisé le juge dirail : 

Il y a peut-être, entre la valeur de ce que tu reçois (le résultat 
physique du travail de l’ouvrier) et celle de ce que tu donues ile 
salaire), un écart certain, considérable, qui révolle les sentiments 
d'équité des hommes de ce temps, des liers désintéressex. Il 
n'importe, je ne puis prononcer, pour cela, la nullité du contrat, 
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comme contraire « aux bonnes mœurs »; tu consens un salaire à 
peu « près pareil à celui » que les autres employeurs de la même 
profession, donnent dans la même localité, (ou dans le même 
pays), le contrat est valable, — Au contraire, si tu étais seul à 
payer un salaire que les usages professionnels et régionaux 
révèlent comme abusif, — alors même que le montant du salaire 
serait plus élevé et mieux proportionné à la valeur de la presta- 
tion que tu reçois, je déclarerais nul le contrat. 

Encore une fois, la différence est telle que l’on ne comprend 
pas la déclaration du rapporteur selon laquelle la commission 
aurait voulu faire sien le < principe nouveau » de la législation 
allemande, « s’inspirer directement du droit civil allemand ». 

Sans doute, l’art. 11 du projet de la commission innove, et la 
modification qu'il introduit dans le Code civil n’est pas sans 
portée. 

Au fond, et quelle que soit l'intention des auteurs de cette 
proposition législative, elle tend à donner au juge le pouvoir de 
tarifer — en dépit du consentement des parties ; seulement elle 
enjoint au juge de chercher le tarif à appliquer aux espèces qui 
lui sont soumises, dans < l'usage de la profession et de la 
region (1) ». 

On est bien loin du principe énoncé par l’art. 138 du Code 
civil allemand : « Un acte juridique contraire aux bonnes mœurs 
est nul. » | 

La commission introduit dans le Code civil un principe tout 
différent que l’on pourrait énoncer ainsi : 

« Un contrat peut être déclaré nul, quand il est contraire à 
l'usage, si l'exception à l'usage peut être considérée comme 
obtenue par l'exploitation de la gêne, de la légèreté ou de l’inex- 
périence d’une des parties. » 

Selon le Code civil allemand, le juge, appelé à prononcer la 


(1) Ce pouvoir de tarifer (impliqué dans la faculté de déclarer un prix 
convenu par contrat trop bas, et de dire quel est le minimum de prix qui 
aurait dû étre stipulé pour que le contrat fût valable) est le mème qui 
appartient à l’arbitre appelé à prononcer en matière de différends collectifs 
entre patrons et ouvriers et employés (loi du 27 déc. 1892). Voir la sen- 
«ence arbitrale rendue par M. Ballot-Beaupré. 


XXXV. 39 
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nullité d’un contrat comme < contraire aux bonnes mœurs » doit 
demander : 

Entre quoi et quoi y a-t-il « disproportion évidente » (auffæl 
liges Missverhæltniss) ? 

La réponse est : Entre la valeur de la prestation à fournir par 
une des parties (den Werth der Leistung) et les avantages pécu- 
niaires (Vermôgensvortheile), c’est-à-dire encore la valeur de la 
prestation qu’elle exige de l’autre. 

Le juge français appelé à prononcer la nullité d’un contrat, en 
vertu du nouvel article du Code civil révisé, devrait se demander : 

Entre quoi et quot y a-t-il « désaccord choquant » ? La réponse 
est : 

Entre la prestation exigée d’une des parties dans ke eas soumis 
au juge et la prestation analogue exigée habituellement dans la 
même région pour la même profession. 

Remarque supplémentaire : La locution de « désaccord cho- 
quant » doit s’entendre simplement d’une « différence motsble », 
d'un « écart considérable » entre ce qui est d'usage, et ke cas 
partieulier sur lequel le juge a à prononcer. Le mot « choquant », 
qui serait emplayé avec une parfaite justesse, selon l'esprit de 
loi allemande (puisqu'il s’agit d’une disproportiou qui « choque », 
c'est-à-dire déconcerte et révolle kes sentiments d'équité des spec- 
tateurs, des liers désintéressés, la conscience publique), n’est plus 
parfaitement à sa place quand il s’agit de la grandeur, pour sas 
dire matérielle, de l’écart entre les faits, entre ce qui se fan d'or- 
dinaire (habituellement) et ce qui s’est fait dans un certain cas 
particulier, quand le juge n’a plus à se faire l'interprète de la 
conscience, à prononcer sur la morahté (équité, vœux des eons- 
ciences droiles), mais à constater le fait d’un écart, d’une denz 
tion de l'usage. 

Exagérons-nous en voyant une inconséquence, ne craigsons 
pas de dire une contradiction, entre la proposition de la commis- 
sion de la Société d’études législatives et les déclarations du 
rapporteur, selon lesquelles elle se serait « mspirée directement 
du droit civil allemand », elle aurait voulu introduire dans notre 
Code civil le « principe nouveau » de la nullité d’un contrat 
comme contraire aux bonnes mœurs ? 


LU 
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Ce qui est contraire aux bonnes mœurs, selon le Code alle- 
mand, c’est toute exploïlation (Ausbeutung) de la misère, de la 
faiblesse d’esprit ou de l’ignorance (eût-on en cela des imitateurs 
plus ou moins nombreux). 

Selon le projet de la commission française, cette exploitation 
ne serait pas contraire aux bonnes mœurs, quand elle est l’usage 
d'une profession. Non, le projet de la commission ne s'inspire pas 
du principe de l’art. all. 138. 

Sans avoir l'intention de discuter ici le bien fondé des motifs 
de à commission pour ne pas adopter le principe de l’art. 138 
du Code civil allemand, nous ferons une ou deux remarques, 
toutes d e forme, sur quelques manières de parler. 

Si l’on adoptait le principe de la nullité du contrat pour cause 
de « disproportion » évidente entre la valeur de ce que chaque partie 
cède à l’autre et en recoit, quand le consentement d’une des par- 
lies est obtenu par l'abus de sa situation, l’application de ce prin- 
cipe au contrat de travail conduirait, dit-on, « à réformer l'orga. 
nisation industrielle », ce qui semble « ne pas appartenir à Ia 
loi civile ». 

Là-dessus remarquons ce qui suit : 

1° Le mot « organisation industrielle » semble fait pour 
signifier un système d’opérations fechniques et de relations 
économiques (ordre des travaux successifs, coordination des 
tâches simultanées, etc.), plutôt que des relations juridiques. 
C’est bien, pourtant, d’une organisation « juridique », c'est-à- 
dire d’un système de droits el d'obligations réciproques, que l’on 
veut parler; c’est sur ces relations juridiques que l'innovation 
répudiée aurait une influence, et non pas sur « l’organisation » 
technique économique (industrielle). 

% L'expression de « loi civile » donne lieu à une ambiguïté. 
Veut-on dire seulement que la « réforme de l’organisation indus- 
trielle », qui est l'affaire du législateur, ne doit pas trouver place 
dans cette fraction du droit que l’on appelle le Code civil; 
qu’elle sera l’objet d’un département spécial du droit, le «€ droit 
industriel » ? Auquel cas il s'agirait simplement de la place 
matérielle à assigner dans les lois aux articles « réformant l’or- 
ganisation industrielle »; il s’agirait de savoir si on les mettra 
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ou non dans le Code civil révisé. Question peu importante. 

Veut-on dire, au contraire, en donnant au mot « loi civile »un 
sens plus large (englobant avec le Code civil, les codes spéciaux. 
les lois industrielles, commerciales, le Code rural, etc.), qu'il 
n'appartient pas au < législateur », en général, de « réformer 
organisation industrielle » ? 

Si telle est la pensée de la commission (ce que l’on ne peut 
déterminer, d’après le contexte, d'une manière certaine), elle 
se ramène à la doctrine générale qui veut que la loi règle le moins 
possible les arrangements que les individus font librement entre 
eux, doctrine que personne ne soulient sérieusement en allant 
jusqu’au bout, — et qui, quand elle n'est pas prise strictement. 
laisse ouvertes toutes les questions particulières de législation. 
Comment peut-on dire qu’ « il n’appartient pas à la Loi » (la loi 
civile, si l’on veut, dans le sens large de ce mot) de « réformer 
l’organisation industrielle » ? 

Ce que l’on appelle « organisation industrielle » c’est, sans con- 
testation sérieuse (V. la remarque 1° ci-dessus), « l’organisation 
juridique » actuelle de l’industrie, celte organisation definie par 
l'existence de propriétaires fonciers, de capitalistes, d'homme: 
libres, — par le réseau d'actes juridiques tels que vente, prét. 
location, contrat de travail, sociétés par actions, etc. Ces 
celle < organisation JURIDIQUE » de l’industrie qui met en pre- 
sence des patrons et des employés, des actionnaires et des obliga- 
laires, des capitalistes et des entrepreneurs, etc., — el qui défini. 
réglemente et sanclionne les droits et les obligations réciproque: 
de toutes ces personnes. C'est celte « organisation juridique » 
qui, en particulier, donne lieu au contrat de travail, en créant 
situalion juridique qui met en présence d’une part des ouvriers 
libres, d’autre part des capitalistes (ou des entrepreneurs substi- 
tués aux droits des capitalistes). 

Aïnsi c’est la « loi » (le droit) qui fait « l'organisation indus- 
trielle » ; comment dire dès lors qu’il « n'appartient pas à la Loi» 
de réformer cela même qui est l'effet de la loi? À moins quelon 
ne prétende que le législateur d'autrefois a pu créer une organt- 
sation industrielle à laquelle le législateur d'aujourd'hui ne peil 
toucher! Les lois en vigueur aujourd’hui furent, en leur lemp', 
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des réformes du droit antérieur; pourquoi seraient-elles, elles- 
mêmes, irréformables ? 

Si ce n’est pas la loi qui amène une réforme de « l’organisation 
industrielle », de qui ou de quoi attend-on cette réforme ? 

Dira-t-on qu’il n’y a lieu à aucune modification de l’état pré- 
sent des choses ? — Singulier optimisne qui, reconnaissant qu'il 
y eut dans le passé des injustices légales, — soutiendrait qu'il n’y 
en a plus présentement. 

Si, au contraire, on pense que des « réformes » sont désirables 
et auront lieu, — que veut-on dire en niant qu'elles soient du 
domaine de la loi? — Les attend-on de l'initiative des individus 
qui, contrairement à la loi actuelle ou en s’engageant par des con- 
trats à des actes auxquels la loi n’oblige pas présentement, établi- 
ront des usages. Soit. 

On décrit ainsi la marche historique fréquente de l’usage pré- 
parant la loï, — de la loi naissant peu à peu de « l’usage », — 
tardivement généralisé et rendu obligatoire pour tous. 

Mais les usages qui deviennent ainsi loi, — sont exclusivement 
ceux que la conscience commune approuve, soit qu'ils suppléent 
à la loi, soit qu’ils s’établissent contrairement à la loi. 

Les usages « abusifs », bien loin d’aider au progrès du droit, 
y sont un empêchement et le retardent. Il y a des usages, peut- 
on dire, qui, précisément en raison de leur fréquence, du nombre 
des personnes qui en bénéficient, ne peuvent être réformés par 
des usages contraires, à naître comme eux, de la multiplication 
des actes individuels approuvés par la conscience publique. Il faut 
bien, semble-t-il, que la réforme vienne alors d’ailleurs. Il faut 
que le législateur se fasse directement l'instrument de la cons- 
cience et melte obstacle à la survivance des usages abusifs. — 
Ne pas admettre, dans ce sens et de cette « façon », l'intervention 
de la loi contre des usages professionnels et régionaux, c’est 
vouloir que le législateur ne fasse pas son œuvre là où précisément 


elle est plus nécessaire (1). 


(1) L'intervention du législateur est plus nécessaire là où le mal est plus 
étendu. Le raisonnement de la commission conduirait à empécher tonte 
législation obligeant les marchands à garantir par des marques visibles la 
quantité vendue, par exemple à débiter les liquides dans des récipients 
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Pour en venir à notre matière particulière, — refuser d’intro- 
duire dans la loi le principe de l’art. 138 du GC. c. all. — par 
crainte que l'application qui pourrait être faile ne modifit 
« l’organisation industrielle » et qu’il ne < permit au juge de 
reviser des usages abuaifs », c’est vouloir qu’un tribunal puisse 
condamner un patron à payer à un ouvrier 3 francs, salaire usuel, 
au lieu de 2 francs qu’un pauvre diable, pressé par la misère, 
avait accepté, — mais ne pas consentir à voir, en telle localité, 
les employeurs de telle profession condamnés à fournir un salaire 
de 3 francs à des ouvriers dont la besogne leur en rapporte à eux- 
mêmes 10, payés par la clientèle. 

Ce qui revient encore à dire aux « exploités », c’est-à-dire à 
ceux de la misère (gêne, besoin, Notlage), de la légèreté ou de 
« l’inexpérience » de qui on abuse : « Vous êtes peu nombreux, 
les autres ouvriers de la même profession reçoivent de ceux qui 
les emploient un meilleur traitement, nous exigerons donc que 
vous receviez un salaire conforme à l’usage, — ou au contraire : 
« Vous êtes trop nombreux; vous ne formez pas une exception à 
l'usage en ce lieu et parmi les ouvriers de cette profession (p. ex. 
les ouvrières à l'aiguille, à Paris). Vous ne méritez pas que l'on 
exige de ceux âvec qui vous trailez un salaire plus élevé que celui 


dont la contenance soit marquée. On alléguerait contre cette interveniien 
du législateur que la fraude sur la quantité n’est pas le fait exceptionnel 
d’un individu isolé, mais l'usage de tous ceux de la même profession C'est 
ainsi que peu à peu certaines dénominations de mesure qui correspondaient 
originairement à un Titre, ne désigsent plus que "an huitième ou «us 
dixième de litre, — l’histoire de commerce de détail est en grande 
partie celle de ces usages que l’on veut protéger contre l'intervention du 
législateur. — Le danger est d’autant plus grand aujourd’hui que les per- 
sonnes exercant une même profession créent instantanément l'usage par ces 
ententes (syndicats, unions) que la loi autorise depuis 1884. — Qu'un seul 
débitant, par ta substitution ée certains vases (bouteilles, verres, etc.) à 
d’autres de mème apparence, diminue frauduleusement le quantité vandue, 
le mal n’est pas aussi grand que si tous ceux d’une même ville s'entendent 
pour opérer la même substitution. — Or, chacun u‘eux, en cas de rétla- 
mation d’un <lient, se défendra .en alléguant « l'usage de La profession »; 
et Le juge, constatant que les agissements du vendeur ne sont pas « en 
désaccord choquant » avec les « conditions habituelles - de la profession, 
renverra le plaignant. 
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que vous pouvez obienir d'eux; si la loi exigeait qu'il y eût 
quelque « proportion » entre ce qu'ils vous donnent et la valeur 
qu'a ce que vous leur donnez, elle tendrait à réformer l'organi- 
sation industrielle. Subissez toutes les conditions du contrat ». 

Après ces observations sur la locution < organisation indus- 
trielle », remarquons encore la façon dont on justifie la place 
de l’art. 11 du projet dans le Code civil (p. 514). « Il semble qu'il 
yait une utilité particulière à la formuler à propos du contrat 
de travail, à raison même de la situation différente des parties el 
de la disproportion de force économique qui peut exister entre 
elles ». 

En quoi consiste cette disproporiion de force économique » que 
l’on allègue entre les parties du contrat de travail? 

Oppose-t-on en general la catégorie des employeurs à la caté- 
gorie des employés, la « force économique » des premiers étant, 
en général et pour tous, supérieure à « la force économique » des 
seconds? — Veut-on dire, au contraire, que, en matière de 
contrat de travail, la force économique des parties en présence 
peut être, en « n'importe quel sens », bien plus disproportionnée : 
qu'entre acheteurs et vendeurs ou autres contractants quelconques 
(propriétaires et locataires, p. ex.)? — Si c’est le premier sens que 
l'on a en vue, on parlerait avee plus de précision en ne laissant 
pas incertain au profit de quels contractants existe cette « dispro- 
portion de force économique ». 

Et puis, toute « proportion » mise à part, qu'est-ce que la 
« force économique » d’un contractant ? 

Nous avons déjà vu qu’on appelait, par abus, « organisation 
industrielle » un système de droits et de situations juridiques. 

Il semble bien qu'ici encore c’est par le droit, la comparaison 
des situations juridiques des parties qui entrent en pourparlers, 
qu'il convient de définir ce qui est appelé tmproprement leur 
« force économique ». . 

N'est-ce pas tout embrouiller que d'appeler pêle-mêle « force » 
et « force économique » — d’une part des dons naturels et des 
aplitudes acquises des personnes, tant au point de vue physique 
qu'au point de vue intellectuel : force physique, agilité, adresse, 
talent, endurance, patience, esprit d'invention, prévoyance, elc., 
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— loutes choses appelées économiques parce qu'elles se réfé- 
rent aux besoins des hommes et aux efforts qu'ils font pour s'en 
procurer la satisfaction, sous tout régime de droit quelconque ; — 
d'autre part, les droits dont sont armées ces personnes, la pro- 
priélé que quelques-unes ont de certaines choses, — la faculté 
exclusive de se livrer à certaines occupations, — le droit d'exiger 
de certaines autres des sommes d'argent — le droit de travailler 
ou de ne rien faire, — seul droit utile auquel soient réduites un 
grand nombre d’autres. Tous les autres droits dont sont armés 
les contractants qui entrent en pourparlers ? 

C'est une situation juridique privilégiée, qui met, en général, 
un homme en état d’exiger de celui avec qui il contracte une 
« prestation » disproportionnée avec celle que lui-même fournit. 
C'est ce qui fait sa force dans les pourparlers. Si bien que « force 
économique » doit se traduire ainsi : situation juridique privié- 
gtée. 

Une certaine expression, couramment employée, mérite aussi 
semble-t-il, qu'on s'arrête à en indiquer le peu de justesse. C'est, 
« le taux du salaire ». 

Dans l’endroit où le rapport l'emploie, elle signifie le salaire 
d'un certain individu (implicitement : son salaire par jour, ou 
ramené aux salaires d’un jour, s'il est payé aux pièces). 

Le mot salaire, tout court, suffit. Le mot taux ou bien n’sjoule 
rien au sens du mot salaire ou bien tend à provoquer chez un 
lecteur qui réfléchirait des difficultés. Le mot taux est en effet 
employé avec une signification technique précise dans la locution 
taux de l'intérét, le mot intérêt signifiant la grandeur absolue de 
la somme annuelle stipulée pour la rémunération du prêt d'un 
capital, tandis que le mot taux désigne le rapport de l’intérêl au 
capital. ‘ 

On cherche vainement à distinguer, par analogie, le salaire 
et lé faux du salaire. Ces remarques verbales peuvent sembler 
mesquines et de peu d'intérêt. On en juge autrement quand on 
découvre, à combien d'erreurs, de malentendus et de sophismes 
donnent lieu ces défectuosités de la terminologie. 


Euze CHATELAIN. 
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IE. 


RéPONSE AUX OBSRRVATIONS DE M. Châtelain sUR LE RAPPORT DE 
M. Camille Perreau, REILATIF AU CONTRAT DE TRAVAIL. 


“L'art. x1 du projet rédigé par la commission du contrat de 
travail ayant déjà fait l'objet d'un débat approfondi devant 
l'assemblée générale de la Société d’études législatives (1), je 
me bornerai à relever, pour les discuter brièvement, les critiques 
suggérées à M. Châtelain par la lecture de mon rapport. 

Plusieurs de ces critiques ont trait à la terminologie scienti- 
fique. M. Châtelain me fait grief nolamment d’avoir employé 
l'expression « taux du salaire » pour désigner « le salaire d’un 
cerlain individu par jour, ou ramené au salaire d’un jour, s’il est 
payé aux pièces ». Pour que l'on pût parler d'un « taux du 
salaire », il faudrait, fait-il observer, qu'il s’agit d'établir un 
rapport entre le salaire et quelque autre chose, de même que 
lorsqu'on parle du «< taux de l'intérêt », on entend établir le 
rapport qui existe, en vertu de la convention, entre le capital 
prêlé et l'intérêt payé par l’emprunteur, 5 0/0 par exemple. 
Rien de semblable n’existant en matière de salaire, l'expression 
« taux du salaire » est défectueuse, et il suffit, pour indiquer la 
rémunération du travailleur, de dire « le salaire ». Telle est 
l'objection; je ne saurais en meconnaître le caractère spécieux. 
La terminologie économique n’a pas la même précision que la 
langue du droit. Certaines locutions des plus importantes, celle 
de « capital », par exemple (2), sont susceptibles de revêtir de 
multiples significations, suivant le point de vue auquel se place 
la personne qui en use; et, à l'inverse, des expressions plus ou 
moins différentes peuvent être couramment employées l’une pour 
l’autre. Il en est ainsi précisément de ces deux locutions « le salaire » 


(1) Voir dans le Bulletin de la Société d’études législatives, 1906, nos 2 
et 3, le compte-rendu des séances des 30 novembre, 13 décembre 1905 et 
24 janvier 1906. 
© (2) Deux sens du mot capital, le capital économique et le capital juri- 
dique, par M. Emile Châtelain, (Revues d'Economie politique, 1905, p. 673 
et suiv.). 
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et le « taux du salarre » qui, dans les ouvrages des écono mistes, 
semblent bien, le plus souvent, être considérées comme équiva- 
lentes. Cela n'empêche pas d’ailleurs qu’il y ait quelque témé- 
rité à proposer, ainsi que le fait notre distingué collabo rateur, de 
supprimer l'usage d’une de ces expressions pour s’en tenir exclu- 
sivement à l’autre. Il me semble, en effet, que, dans bien des 
cas, les mots « taux du salaire » expriment une idée que n’expri- 
merait pas aussi bien, ou même que n’exprimerait pas du tout ke 
simple mot « salaire ». Si l’on envisage par exemple la situation 
d’un ouvrier agricole payé en nature, c’est-à-dire dont La rému- 
nération, le salaire, consiste dans la nourriture, le logement et 
peut-être la prestation de certaines denrées accessoires, vin, 
huile, blé, le « taux du salaire » sera l'expression en argent de 
ce « salaire » payé en nature. Les deux locutions ne seront pas, 
ici, tout à fait équivalentes. De même, si le salaire quotidien 
exprimé en argent est fixé, non d’après la durée du travail, mais 
d’après ses résultats, à la tâche ou aux pièces, il pourra n'être 
pas inutile de distinguer le « salaire » et le « taux du salaire ». 
Le taux du salaire étant fixé par exemple à 3 francs la pièce, le 
salaire pourra s'élever à 6 ou 9 francs si, dans sa journee, 
l'ouvrier peut achever deux ou trois pièces. 

Dans ces hypothèses, et dans beaucoup d’autres analogues, le 
« taux du salaire » exprime en argent le rapport du salaire à 
l'unité de travail (que celle-ci soit fixée d’après la durée ou d'apres 
le produit), de même que le « taux de l'intérêt designe le rapport 
de l'intérêt au capital ». 

Analysant le commentaire que j'ai donné de l’art. x1 du projel 
élaboré par la Commission, M. Chätelain me reprend d'avoir 
écrit que ce texte s'inspire directement du droit civil allemand. 
Ce n'est là cependant, je persiste à le croire, que la simple 
expression de la vérité. Je n’entends aucunement soutenir qu'entre 
notre article et la disposition correspondante du Code civil alle- 
mand n'existent pas certaines différences importantes, et je con- 
céderai même très volontiers à M. Châtelain que ces différences 
touchent au fond du droit autant, sinon plus, qu’à la forme. 
N'empêche que l'innovation réalisée par la Commission du con- 
trat de travail s'inspire, dans son esprit plus encore que dans sa 
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lettre, du 2° paragraphe de l’art. 138 du Code civil allemand, 
et qu’elle est, ainsi que je l’écrivais dans mon rapport, « préci- 
sément l'application de l'idée allemande » exprimée dans Le 
1°" paragraphe du même texte. Je vais essayer de le démontrer. 

Le 1% paragraphe de l'art. 138 du Code civil allemand pose 
le principe que « tout acte juridique contraire aux bonnes 
mœurs est nul ». Le paragraphe 2€ contient une appli- 
cation de ce principe : « Est nul tout contrat à titre onéreux 
dans lequel une des parties abuse de k gêne, de la légèreté ou 
de l’inexpénience de l’autre pour stipuler des avantages en dis- 
proporlion évidente avec la valeur de ceux qu’elle accorde. » La 
nature même de l'application précise La portée du principe. Doit 
être considéré comme contraire aux bonnes mœurs, en droit alle- 
mand, tout acte qui choque le sentiment public, tout acle que 
réprouve la « conscience collective », la « conscience publique 
allemande » ; il en est ainsi notamment de l’exploitation abusive 
dont un des contractants peut être l’objet de la part de l’autre. 
La lésion qui résulte pour l’une des parties des conditions d’un 
contrat peut être, suivant les circonstances, considérée comme 
constituant une atteinte aux <« bonnes mœurs », et entrainer en 
conséquence la nullité de ce contrat. N'est-ce pas la preuve que 
la portée du principe allemand est autrement large que celle 
actuellement reconnue par l'interprétation juridique au principe 
formulé dans les mêmes termes par l’art. 6 de notre Code civil? 
Remarquons simplement que l'acte contraire aux bonnes mœurs 
est, en droit français, nul d’une nullité absolue, tandis que l’acte 
entaché de lésion, dans les rares hypothèses où le législateur 
admet la lésion comme vice du consentement, n’est pas nul 
de plein droit, mais seulement annulable. La rescision d'un con- 
trat pour cause de lésion ne saurait donc, actuellement, être 
considérée, en droit français, comme la sanction du respect dû 
aux « bonnes mœurs ». 

Ceci posé, qu'a fait la Commission du contrat de travail en 
rédigeant l’art. x1 de son projet, sinon reproduire, avec la signi- 
fication que je viens de lui donner, la disposition contenue dans 
le 2 paragraphe de l’art. 138 du Code civil allemand, laquelle 
disposition n'est elle-mème que l'application du principe for- 
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mulé par le 1° paragraphe du même texte. Il suffit, pour s'en 
convaincre, de rapprocher les deux rédactions. D’après l’art. 138, 
2e paragraphe, du Code civil allemand, comme d’après l’art. x 
du projet de la Commission, deux conditions sont nécessaires et 
suffisantes pour que le contrat soit nul, ou, ce qui revient au 
même, pour que telle ou telle clause du contrat « doive être 
considérée comme illicite ». Il faut : 1° qu’il y ait lésion, c’est-à- 
dire que le contrat soit désavantageux et dommagesble pour l’une 
des parties ; 2° que cette lésion soit abusive, qu'elle provienne de 
l'exploitation, par l’un des contractants, de la gène, de l’inexpe- 
rience ou de la légèreté de l’autre. Si ces deux conditions se 
trouvent réunies la sanction est la même selon le Code civil alle- 
mand et selon le projet de la Commission; c’est la nullité du 
contrat, avec loutes les conséquences juridiques qui en découlent. 
N'y a-t-il pas là quelque chose de plus qu'une simple analogie 
de forme entre les deux législations, et n’avais-je pas le droit 
d'écrire, comme je l'ai fait dans mon rapport, que l’art. xr du 
projet de la Commission € s'inspire directement du droit civil 
allemand »? 

Nos deux textes présentent cependant, soit au point de vue du 
fond, soit au point de vue de la forme, certaines différences qui 
ont particulièrement atliré l'attention de M. Châtelain et lui ont, 
sans aucun doute, paru prédominantes. On pourrait, je crois, les 
ramener à ceci : d'une part, la disposition de l’art. 138 ®% du 
Code civil allemand a une portée d'application plus générale que 
celle de l’art. x1 de notre projet; d’autre part, ce dernier texte 
limite beaucoup plus strictement que le droit allemand le pouvoir 
conféré au juge d'apprécier la « moralité du contrat ». Reprenons 
successivement, pour Îles analyser, chacune de ces formules. 

L'art. 1938 allemand s’applique à tout contrat à titre onéreux; 
il en est de même de l'art. 1036 du projet de Code civil helvé- 
tique. Au contraire, l’art. x1 de notre projet s'applique unique- 
ment au contrat de travail. La commission n'avait pas reçu 
mandat de réformer le droit commun des contrats, mais seule- 
ment de rédiger un projet sur le contrat de travail. Il lui semblait 
d’ailleurs que, dût-on ne pas généraliser en droit français la 
disposition de l’art. 138 allemand, il y aurait une utilité particu- 
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lière à introduire cette disposition dans la législation applicable 
au contrat de travail, « à raison même de la situation différente 
des parties et de la disproportion de force économique qui peut 
exister entre elles ». En quel sens convient-il d'entendre ces 
mois : « disproportion de force économique »? Que signifie exac- 
tement ce passage de mon rapport? Tout simplement ceci : que 
dans le contrat individuel de travail, le seul qui fasse l’objet de 
l'art. x1 et le seul dont, par suite, je m'occupe à l’occasion de 
cel arlicle, les parties contractantes, employeur et employé, pour- 
ront ne pas être, et ne seront pas, la plupart du temps, (surtout 
dans la grande industrie), sur le pied d’égalité pour débattre les 
conditions du contrat. Ainsi que le faisait observer déjà très 
justement Adam Smith, « à la longue le maître ne peut pas plus 
se passer de l’ouvrier que l’ouvrier du maître, mais le besoin 
qu'il en a n'est pas aussi urgent ». Îl y aura fréquemment 
entre les contractants, dans le contrat individuel de travail, iné- 
galité de situation, « disproportion de force économique » tenant 
à l'inégalité même des besoins; d'où nécessité plus grande de 
prévenir les abus en matière de contrat de travail qu’en matière 
de vente ou de sociélé, par exemple. 

De tout ce qui précède, je erois pouvoir conclure que l’art. x1 du 
projel de la commission a une portée d'application moins étendue 
que l’art. 138 du Code civil allemand. Se plaçant à un point de vue 
quelque peu différent, M. Chätelain pense, au contraire, qu'en 
modifiant comme elle l’a fait la rédaction du texte allemand, la 
commission a voulu « généraliser l'application du principe nou- 
veau ». Cette généralisation consisterait en ceci que le vice du 
contrat ne devrait pas être cherché < uniquement dans la consi- 
dération de la valeur des prestations, mais dans la nature des 
conditions imposées par l’une des parties à l’autre (quelle que 
puisse être la valeur) ». J'ai dit, en effet, que l’art. x1 devait 
être conçu en termes assez généraux pour pouvoir s'appliquer à 
tous les cas où il y aurait abus évident de la faiblesse ou de l'inex- 
périence de l’un des contractants; et j'ai cité quelques exemples, 
le cas notamment où l'exploitation abusive résullerait de l'obliga- 
lion imposée à l'employé de s’approvisionner d'objets de consom- 
mation dans des magasins lenus, en apparence du moins, par 
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d’autres que par l’employeur. Je ne conteste pas que la formule de 
notre texte paraïsse plus extensive que celle du droit allemand; 
mais est-il bien sûr qu'elle en soif, aa fond, aussi différente 
qu’on pourrait être tenté de fe croire au premier aspect? L'abus 
pourra consister, disons-nous, dans les < conditions imposées 
par l’une des parties à l’autre », et non pas seulement dans la 
« disproportion des valeurs échangées »; mais, pour l'évaluation 
comparative des prestations effectuées par les deux parties, ne 
faut-il pas faire entrer en ligne de compte les conditions mul- 
tiples du contrat? Le salaire promis ne sera-t-il pas équitable ou 
inique, proportionné ou non au travail, suivant la durée plus ou 
moins longue de celui-ci? Et s’il est payé en nature, sa consis- 
tance ne déterminera-t-elle pas nécessairement son évaluation 
pécuniaire? De telle sorte qu’en droit allemand où, suivant les 
termes mêmes employés par M. Châtelain, « le vice du contrat, 
qui l’entache de nullité, ressort de la comparaison de Ia vateur 
des deux objets ou prestations du contrat bilatéral », une sem- 
blable comparaison semble bien impliquer nécessairement Îa 
connaissance et Pexamen des « conditions imposées par l’une des 
parlies à l’autre ». Il ne paraît pas impossible, au surplus, de 
concilier les deux opinions que je viens de discuter. Moins 
général que le texte allemand quant aux contrats auxquels À 
s'applique, l'art. x1 serait plus extensif et plus large quant à h 
détermination des faits susceptibles de constituer l'exploitation abu- 
sive. Cette double interprétation n’a rien de contradictoire au fond. 

I convient de relever, entre les deux textes, une autre 
différence, dont M. Châtelain me semble avoir très nette- 
ment saisi toute la portée pratique. Elle a trait à l'étendue du 
pouvoir reconnu au juge d'apprécier l'exploitation abusive. 
D'après l’art. 138 du Code civil allemand, le juge doit, pour 
apprécier la moralité du contrat, rechercher tout d’abord s'il y a 
lésion, et pour cela « comparer-les valeurs des deux objets où 
prestations du contrat bilatéral ». Si du rapprochement de ces 
deux évaluations pécuniaires résulte la preuve d’une dispropor- 
tion manifeste entre les avantages respectifs de chacun des con- 
tractants, la lésion est établie; mais le juge doit encore déterminer 
si cette lésion a un caractère abusif, c'est-à-dire provient de 
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Vexploëtation, par l’une des parties, de la gène, de l’inexpérience 
on de la légèreté de l’autre. C’est seulement à cette double com- 
dition que le contrat pourrs être considéré comme nul, parce que 
contraire aux bonnes mœurs. L'art. x1 du projet de la Commis- 
sion simplifie davantage la tâche du juge. Celui-ci, pour déter- 
miner l'existence de La lésion, n'aura pas à comparer dans 
chaque cas les valeurs péeuniaires des deux prestations échan- 
gées, opération singulièrement délicate, puisqu'elle implique 
l'appréciation par le juge de travaux dont ka valeur change sui- 
vant leur nature industrielle, et suivant les quahtés personnelles 
de ceux qui les exéeutent; ik lui suffira de rechercher si ka pres- 
tation promise, et dont on conteste le caractère équitable, est ou 
noa fixée en conformité des usages industriels de la région. Si k 
salaire de l’ouvrier, par exemple, est à peu près équivalent à 
celui que, pour des travaux de même nature et de même durée, 
les employeurs de la même région sont accoutumés à payer, ba 
elause qui en fixe le montant sera présumée licite. Le contrat ne 
révélani pas l'exploitation abusive de l’une des parties par l’autre 
sera réputé n'avoir rien d’immoral. Si, au contraire, le salaire 
convenu est manifestement mférieur à celui que touchent hahi- 
tuellement les ouvriers de la même profession et de la même 
région pour un travaik de mêmes nature et durée, sil y à 
e déssecord choquant entre les conditions du contrat et les con- 
ditions habituelles de la profession et de la région », la lésion se 
trouvera par cela même étabhe. 

1 restera cependant au juge à rechercher encore, avant de 
reconnaître le caractère illicite de la clause incriminée, si eette 
lésion est abusive, si elle provient de la volonté réflechie de 
Yemployeur d'exploiter ls situatren misérable de l'employé, ou 
si, au contraire, elle ne trouve pas sa justification dans des 
circonstances de fait, dans l'insuffisance et l'infériorité du travail 
de louvrier, par exemple, où dans une crise mettant en perte 
l'employeur lui-même et l'obligeant, pour ne pas fermer l'usine, 
à réduire son coût de production par l’abaissement du prix de la 
main-d'œuvre. C’est en cela que le juge conserve, d'apres 
Vart. x de notre projet, le droit et le devoir d” < apprécier la 
moralité du eontrat ». 


560 RÉPONSE AUX OBSERVATIONS DE M. CHATELAIN 


En résumé, pour que le contrat de travail puisse être considéré 
comme nul, il faut, d’après le texte de la commission comme 
d'après le texte allemand : d'une part, qu'il ÿ ait eu lésion; 
d'autre part, que cette lésion soit reconnue abusive par Île juge. 
C'est en cela que les deux textes se rattachent l’un à l’autre et 
sont, l’un et l’autre, l'application du même principe. Mais, et 
c'est là leur différence essentielle, tandis qu’il y a lésion, d'après 
le droit allemand, par cela seul que les deux prestations ne 
paraissent pas au juge suffisamment équivalentes, lors même que 
celte inégalité des valeurs échangées se retrouverait dans tous les 
contrats de même nature conclus dans la même région, l’art. x 
du projet de la commission présume le caractère équitable des 
clauses du contrat de travail, lorsque ces clauses ne dérogent pas 
d’une manière choquante aux conditions habituelles des contrats 
de même nature conclus pour le même genre de travail et dans 
la même région. 

Il peut se faire, 1l est vrai, el je l'ai fait observer dans mon rap- 
port, que cetle présomption de moralilé du contrat soit démentie 
par les fails; que, par exemple, des conditions très désavanta- 
geuses pour une des parties, un taux de salaire très réduit, une 
durée de travail excessive, bien qu'habituelles à la profession et 
à la région, ne se justifient ni par l’état actuel de l’industrie, ni 
par la difficulté de surmonter une crise; la présomption demeure 
cependant, car « il ne saurait appartenir à la loi civile de 
réformer l’organisation industrielle, n1 à ses interprètes de reviser 
les usages abusifs ». Qu'ai-je entendu dire par à, dans mon 
rapport? Nullement, comme M. Châtelain semble m'en prêter la 
pensée, que le législateur doit rester désarmé devant les abus, 
parce qu'ils ont un caractère genéral, mais ceci : que le législs- 
teur, s’il juge à propos de réformer les condilions habituelles 
d’une branche de la production industrielle, de réglementer par 
exemple la durée du travail, de proscrire les pratiques du 
sweating system ou les abus du salaire en nature, doit le faire 
dans une législation spéciale, ayant un caractère industriel, 
réglementaire, plutôt que dans un texte ayant un caractère de 
législation civile. Les premières pages de mon rapport ont, sur 
ce point, suffisamment précisé ma pensée. La commission du 
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contrat de travail, dont je ne veux d’ailleurs, pas plus que 
M. Châtelain, discuter ici les motifs, a fait œuvre de législation 
civile. Sa définition du contrat de travail est intentionnellement 
très large et ne vise pas seulement les conventions que peuvent 
conclure patrons et ouvriers de l’industrie. Son projet est un 
projet de droit civil, destiné à contenir les principes généraux 
qui régissent le contrat de travail, tout ce qui paraît stable en 
celle matière, tout ce qui demeure, et dont, au contraire, doit 
être exclu lout ce qui passe, lout ce qui change sans cesse, la 
police industrielle, la réglementation industrielle, tout ce qui, 
dans son ensemble, constitue l’organisation juridique de l’indus- 
trie. C'est cela seulement que j'ai voulu rappeler en écrivant 
_ «qu'il n’apparlient pas à la loi civile de réformer l'organisation 
industrielle ». Je n’ai nullement entendu par là prendre position 
dans la querelle doctrinale de l” « individualisme » et de l’ « in- 
terventionnisme », ni contester au législateur le droit d'intervenir 
pour réformer les conditions fâcheuses de l’industrie, lorsqu'il ne 
croit pas pouvoir s’en rapporter, pour leur amélioration, à l'ini- 
liative des intéressés eux-mêmes. | 

Il s'agit donc simplement ici de « la place matérielle à assigner 
dans les lois aux articles reformant l’organisation industrielle »; 
ce qui, d’ailleurs, me parait présenter encore une importance 
assez considérable. Tandis, en effet, que le juge allemand trouve 
dans une disposition d'ordre général, dans l’art. 138 du Code 
civil, le pouvoir de redresser, à l’occasion d’un procès qui peut 
sembler n'intéresser que deux personnes, un patron et un 
ouvrier, les conditions habituelles de l'industrie dans toute une 
région déterminée, le texte de notre article x1 refuse formelle- 
ment ce pouvoir au juge français. Sans doute, celui-ci ne 
sera pas désarmé contre les abus ayant un caractère général 
si le législateur a pris soin lui-même de réprimer ces abus 
en réglementant, par exemple, la durée du travail et les 
conditions de paiement du salaire. Mais faule d’une semblable 
législation réglementaire, le juge civil ne pourra trouver, dans 
l'appréciation d’un contrat individuel de travail, l'occasion de se 
substituer au législateur et de préparer par sa sentence la dispa- 
rition d’un état de choses qui, bien que conforme aux usages 
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professionnels et régionaux, lui paraïtrait contraire aux « beanes 
mœurs », cette expression étant entendue cemme l'entend le 
droit allemand. Il ne pourra, sous prétexte de réprimer l'exploi- 
tation abusive de l’un des contractants par l'autre, se transformer 
en réformateur social et jeter le trouble, par une décision d'es- 
pèce, dans toute une branche de la production indusirielle du 
pays (1). C’est en cela que l’art. xt « évite l'arbitraire du juge et 
contient dans de sirictes limites son droit d'apprécier la moralité 
du contrat »; et c'est en cela aussi que ce texte me parait, dans 
sa rédaction, manifestement supérieur à l’art. 138 du Code av 
allemand (2). 
C. PERREAU. 


L'ART. 14382 DU CODE CIVIL ET LA JUSTICE D'ÉQUITÉ 


Par M. Charles Jausæar, docteur ès-sciences juridiques et ès-sciences 
politiques et économiques, juge au tribunal eivil de Saint-Sever. 


M. le professeur Crom, de l’Université de Bohn, traitant, dans 
le Livre du Centenaire du Code Civil (1. II, p. 590), des « Simi- 
litudes des Codes civils allemand et francais », nous apprend 
qu'aux yeux des Allemands, les textes du Code Napoléon enl 
parfois le tort de laisser en dehors de leurs prévisions certaines 
hypothèses et de rendre ainsi fréquent le recours à la pratique. 
La défaveur que rencontre chez nos voisins celle mamiere de 


(1) V.: dans le Bulletin de la Société d’études législatives, 1906, ne 3, p. 11ù 
et suiv. les observations échangées au sujet de la portée de l'article XI 
entre: MM. Jay, Perreau et Colson, ainsi que la lettre de M. Saleilles, p. 22: 
ot suiv. 

(2) L'art. 11 du projet de loi sur le contrat de travail, récemment déposé 
par le gouvernement (annexe au procès-verbal de la séance du 2 juill. 19%) 
est ainsi concu : « Doit être considérée comme illicite toute clause du con 
trat de travail par laquelle l’une des parties a abusé du besoin, de la 
légèreté ou de l’inexpérience de l’autre pour lui imposer des conditions en 
désaccord flagrant, soit avec les conditions habituelles de la profession ou 
de la région, soit avec la valeur ou l'importance des services engagés. * 
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procéder vient, d’abord, de ce qu’ < on n’est pas disposé, en 
« Allemagne, à accorder aux tribunaux la puissance quasi-souve- 
« raine dont ils jouissent en France »; d'autre part, de ce 
qu’ «on y part de ce point de vue que les procès doivent être le 
« plus possible évités. Autant que faire se peut, le public ne 
« doit pas seulement apprendre par le procès lui-même quel est 
« le droit, il doit bien plutôt pouvoir le savoir et l’apprendre 
« d'avance, pour pouvoir prendre ses mesures en conséquence, 
« amiablement et sans frais. C’est pour cela que nous attachons 
« de l'importance à ce que les textes législatifs, dût-1l en coûter 
« à l'élégance, soient rédigès de telle manière que les questions 
« qui surgissent soient autant que possible solutionnées sans 
« reste et dans leur totalité ». 

C'est, assurément, la conception idéale du droit écrit que 
formulent les quelques lignes qui précèdent, mais est-il vrai de 
dire qu’elle a été méconnue par les rédacteurs du Code civil? Il 
convient, ce nous semble, de faire une distinction. Entend-on 
critiquer les dispositions qui, soit à raison d’une expression 
impropre ou d’un membre de phrase ambigu, soit à raison d’une 
rélicence parfois peut-être volontaire mais le plus souvent for- 
luite et imputable à la rapidité relalive de l'élaboration, fournis- 
sent malière à discussions et à controverses? Nous convenons 
qu'elles ne sont pas rares, en observant loutefois qu’un travail de 
retouche serait dans maints cas chose aisée, pourvu qu'il fût 
accompli par des hommes qualifiés et compétents. 

Mais ce que les critiques visent sans doute aussi, ce sont les 
textes à formules larges, ceux qui par leur extrême élasticité — 
au moins apparente — semblent n’avoir d'autre raison d’être que 
de servir d'appui aux prétentions les moins justifiées. Tel serait, 
au premier chef, l’art. 1382 qui est bien l'arme de bataille d’un 
grand nombre de plaideurs. 

A notre avis, l'art. 1382, interprété comme il nous parait 
devoir l'être et comme :l l'a élé pendant longtemps, est irrépro- 
chable; ce qu'il y a lieu de regretter, c’est qu’on ait placé en ce 
texte la sauvegarde d'intérêts pour lesquels il eût mieux valu 
édicter une protection spéciale. Nous voudrions précisèment 
montrer, dans cetle courte étude, que c’est lui faire violence et 
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rendre singulièrement difficile la tâche des juges que d'en étendre, 
comme on est trop enclin à le faire, la portée d'application. 


, 
La loi, en envisageant diverses circonstances susceptibles d'en- 


traîner des relations juridiques entre les individus, a établi 
l'existence de droits et de devoirs. Le droit de chacun, en tan! 
qu'il s’exerce dans les limites tracées par elle, doit être respecte 
par tous, quelles que soient les gênes qui puissent en résulter: il 
faut, en effet, présumer que, dans les matières où il est intervenu, 
le législateur a prévu ces conflits éventuels d'intérêts et que le 
souci de la paix publique, les considérations d’équité ont dicté les 
décisions auxquelles il s’est arrêté. 

Mais, réserve faite de ces cas réglementés, un principe, lout 
de bon sens et de droit naturel, doit être posé, à savoir que nulle 
manifestation d'activité ne peut préjudicier à autrui : les personnes 
sont censées s’ignorer juridiquement en dehors des situations où 
la loi elle-même leur crée des droits ou des devoirs; chacun esl 
donc fonde à demander compte à celui qui l’accomplit d'un acte 
altentatoire dans une mesure quelconque à la personnalité phy- 
sique ou morale. Il y a là, on le conçoit, une source d'obligations 
et de responsabilités indéfinie, et c'est parce que toute énume- 
ration était impossible que le législateur a dû se servir d’une for- 
mule assez large — celle de l’art. 1382 — pour embrasser toutes 
les hypothèses. 

Aassi bien, ce texte a-t-il été en quelque sorte isolé dans le 
Code, sinon à dessein, du moins parce qu’il ne faisait doute pour 
personne qu’il n’atteignait que les actes accomplis en dehors des 
prévisions de la loi. A la vérité, 1l n’y aurait aucun inconvénient 
à ce que la règle de justice qu’il consacre figurät au début du 
Code civil et dans une sorte d'introduction générale ; elle y aurait 
même sans doule gagné en précision, car la pensée serail 
peut-être tout naturellement venue à ses rédacteurs d’en mieul 
délimiter la portée. 

Quoi qu’il en soit, l’art. 1382 a pendant longtemps rempli « 
fonction d'une manière toute simple, toute aulomatique pourrait- 
on dire, les magistrats ayant fort peu de questions délicates à re- 


ET LA JUSTICE D’ÉQUITÉ. 565 


soudre en dehors de celles touchant à l'existence et à la réparation 
du préjudice. 

Pourquoi en est-il autrement aujourd’hui ? ‘Pourquoi le do- 
maine de l’art. 1382 tend-il à s’agrandir constamment? Pourquoi 
voit-on plus souvent, pour ne pas dire journellement, mettre en 
cause et discuter devant les tribunaux la question de savoir s’il y 
a lieu ou s’il n’y a pas lieu d'en faire l’application? Pourquoi la 
notion du délit et du quasi-délit, si claire autrefois et en quelque 
sorte classique, semble-t-elle se compliquer et aussi, peut-être, 
s'obscurcir ? | 


Il faut bien convenir que, quels que soient ses mérites — et 
nul ne songe, croyons-nous, à les contester — le Code civil ne 
s'adapte plus aussi parfaitement que lors de sa confection aux be- 
soins sociaux. Et ce défaut d'adaptation tient moins, ce nous 
semble, aux lacunes matérielles qu’il est aisé de relever dans 
cette œuvre qu'à une différence radicale d'esprit entre deux 
époques séparées par plus d’un siècle. 

Le Code était nécessairement simpliste : en fait d’exercice des 
droits, soit consacrés par la loi, soit dérivant des conventions, 
ses rédacteurs ne pouvaient envisager qu'un exercice normal et 
exceptionnellement agressif, la concurrence élant moins âpre que 
de nos jours, la lutte pour la vie moins difficile et les besoins plus 
aisés à satisfaire. Aussi, ne sont-ils intervenus dans les rapports 
des particuliers entre eux que lorsque, d’une part, cette inter- 
vention leur a paru tout à fait indispensable pour mettre un terme 
à des conflits qui pourraient demeurer sans fin si on en aban- 
donnait la solution à l’entente des intéressés (exemples : rap- 
ports des héritiers, situation du possesseur a non domino vis-à- 
vis du propriétaire). Ils ont, d'autre part, voulu, pour certains 
contrats d'application fréquente, fournir aux parties, en s’inspi- 
rant des nécessités pratiques afférentes à chaque cas, un modus 
vivendi qui facilitât leurs accords en les dispensant de les 
formuler par écrit. Se conformer soit aux règles par elle posées 
et auxquelles ils se sont volontairement soumis, soit à leurs con- 
ventions particulières, c’est là tout ce que la loi exige des indi- 
vidus qui sont maîtres, par ailleurs, d'exercer leurs droits libre- 
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ment de manière à en retirer les avantages qu'ils comportent. 

Prenons, par exemple, le droit de propriété. Lorsqu'aucun 
démembrement n’en a été abandonné par son titulaire, il autorise 
le droit de jouissance et de disposition < le plus absolu » 
(art. 544), et les termes dans lesquels Portalis justifie les restric- 
tions qu’il peut être amené à subir par suite de la reconnaissance 
de servitudes naturelles ou légales, montrent combien est grand 
le respect du législateur pour les droits et les situations acquis 
en conformité des règles par lui posées : « Nous n'avons pourtant 
« pas dissimulé que le droit du propriétaire, quelque étendu 
« qu’il soil, comporte quelques limites que l’état de société rend 
< indispensables. Vivant avec nos semblables, nous devons res- 
« pecter leurs droits comme ils doivent respecter les nôtres. Nous 
« ne devons donc pas nous permettre, mème sur notre fonds, des 
« procédés qui pourraient blesser le droit acquis d’un voisin ou 
« de tout autre. La nécessité et la multiplicité de nos commui- 
« calions sociales ont amené, sous le nom de servitudes et sous 
« d’autres, des devoirs, des obligalions, des services qu’un pro: 
« priétaire ne pourrait méconnaîlre sans injustice et sans rompre 
« les liens de l'association commune. » (Locré, t. VIII; p. 159.) 

Ainsi donc, si l'exercice d’un droit peut comporter certaines 
restrictions à raison de nécessités sociales, ces restrictions ne 
sauraient être arbitraires : c’est au législateur qu’il appartient de 
les formuler. Les particuliers doivent obéir à ses injonctions, 
mais ils n'ont à s’incliner que devant celles qui émanent de lui. 


Depuis la rédaction des Codes, la face des choses a change 
et, en même temps, la notion du droit a évolué. Dans un 
élat social aussi complexe que le nôtre, où les situations sont 
instables, où les progrès scientifiques fournissent à l’activité 
bumaine d’incessantes occasions de s’exercer et stimulent les 
individus en quête de moyens rapides d’enrichissement, où enfin 
tant de facteurs interviennent et modifient souvent de la façon ls 
plus inattendue les conséquences des actes et des situations juri- 
diques, est-il surprenant que chacun cherche à user de ses droits 
de manière à obtenir le maximum d'effet utite ? Et, cependant, 
si cet usage, soit à raison des circonstances dans lesquelles il a 
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heu, soit à raison des procédés employés, préjudicie à autrui, n'y 
aurs-t-il pas lieu à réparation du dommage eausé ? 

L'on ne voit pas d'un bon œil, de nos jours, les gens qui 
arguent de ce qu’ils sont en règle avec la loi pour se créer une 
situation privilégiée au détriment de leurs semblables : le pro- 
priétaire qui, fort de la règle posée en l’art. 544, prétend faire 
sur son fonds tout ce qui lui plait, sans souci des incommodités 
que sa facon d'exploiter entraine pour ses voisins; le patron qui 
prend texte de ce que le eontrat, indéterminé dans sa durée, 
intérvenu entre ses ouvriers el lui, peut être résilié ad nutuwm 
pour congédier un de ceux-ci, sans avoir égard à de bons et 
longs services, pour un motif futile parfois, paraissent, encore 
que la lettre leur donne raison, agir contrairement à l'esprit de 
la loi. Et alors, c’est tout naturellement vers le juge qu'on se 
retourne; c'est à lui qu’on demande, dans les cas particuliers 
donnant lieu à litige, de faire le départ entre ce qui constitue 
l'exercice normal, admissible, d’un droit, et ce qui en constitue 
l'exercice abusif, intolérable, parce qu'’allant à l’encontre de 
l'équité ou aggravant outre mesure la situation d’un co-contrae- 
tant ou d’un tiers. En ce qui concerne spécialement les rapports 
entre propriétaires voisins, alors qu'il n'apparaissait pas aux 
rédacteurs du code que d’autres restrictions s’imposassent que 
celles qu’ils avaient créées à l'effet d” « empêcher l'abus du droit 
et de forcer à supporter ce que, dans la nature des choses, 
chaque voisin doit souffrir » (Disc. Faure, Locré, t. VII, p. 179, 
n° 11), on estime aujourd’hui que les nécessités socrales com- 
mandent de nouvelles limitations ou, tout au moins, que, mème 
lorsqu*l trouve sa justification dans la satisfaction d’un intérêt 
avouable, l'exercice d’un droit comporte, dans certaines circons- 
tances, la réparation des dommages qu'il cause. 


La question de la limitation de l’exercice des droits a revêtu 
d’abord une forme subjective; sous ce premier aspect, elle ne 
faisait, d’ailleurs, que se poser dans des termes déjà connus et 
en dehors de toute idée de transformation dans la vie économique 
ou sociale. Nous sommes d'autant moins disposés à supporter une 
gêne ou une lésion venant d'autrui que nous avons plus h certi- 
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tude qu’autrui ne retire aucun avantage de son acte et n'a d'autre 
but que de nous être désagréable ou de nous nuire. Il n’y à pas 
à proprement parler, ici, situation juridique engendrent un conflit 
d'intérêts, mais exercice d’un droit sans profit, d’une pari, ei, 
d'autre part, dans des conditions telles qu'il en résulte gène ou 
préjudice pour quelqu'un. Assurément, celui qui impute à un pur 
esprit de malice les actes dont il se plaint est souvent dans l'er- 
reur; il y a là, cependant, un état d'esprit avec lequel il faut 
compter et qui se manifeste plus particulièrement, cela va sans 
dire, entre personnes dont les relations sont déjà tendues" Le 
législateur doit-il admettre la possibilité d’un débat portant sur 
le mobile qui a inspiré tel acte déterminé et devant aboutir à la 
condamnation de l’auteur de cet acte si une intention malveil- 
lante est retenue à son encontre? 

Demolombe, entre autres auteurs, s’est posé la question à 
propos de l'exercice du droit de propriété : se plaçant dans 
l'hypothèse où un propriétaire accomplit, sur son fonds, dans le 
but prétendu de nuire à son voisin, un travail qui doit priver ce 
dernier d'avantages dont il a jusqu'alors joui, il refuse toute 
réparation, à raison tant des termes absolus de l’art. 544 que du 
caractère arbitraire de l'opinion contraire et de l'espèce d’inqui- 
sition qu'elle autoriserait (t. XIT, p. 152). 

Plus récemment, et lorsqu'il s'est agi d'interpréter l'art. 1180 
du Code civil modifié par la loi du 27 décembre 1890 (rupture 
du contrat de travail à durée indéterminée), certains auteurs ont 
invoqué la théorie de l'abus du droit, abus caractérisé, en l’espèce, 
suivant les uns par le congé donné dans l'intention exclusive de 
nuire à autrui (conclusions de M. le Procureur général Ronjat à 
l'occasion d'un arrêt rendu par la Cour de cassation le 22 juin 
1893, Sir. 93. 1. 48) ; d’après d’autres, qui trouvaient la formule 
précédente trop étroite, par le congé ayant pour motif principal 
l'intention de nuire (Mongin, Rev. critique, 1893, p. 358); pour 
quelques-uns enfin, par l’accomplissement volontaire — quelle 
que soit l'intention — de l’acte devant occasionner un préjudice 
(Sauzet, Annales de droit commercial, 1891, p. 49 et 106 (1). 


(1) « L'asage du droit entraine obligation à des dommages-intéréts toutes 


ET LA JUSTICE D'ÉQUITÉ. 569 


Quant à la base juridique de ces théories, on ne peut naturel- 
lement la chercher que dans l’art. 1382 et c'est aussi sur ce texte 
que se fondent les décisions qui les consacrent. Citons, notam- 
ment, un jugement du tribunal de Sedan du 17 décembre 1901 
(Sir. 1904, 2, 217 et la note de M. Appert) ordonnant la démoli- 
tion d’une construction édifiée sur une propriété, dans le seul 
but, déclare le jugement, d'empêcher le propriétaire voisin de 
jouir de sa propriété. Les juges, après avoir posé le principe, 
parfaitement rationnel et auquel nous adhérons entièrement, que 
« le droit de propriété, si absolu qu’il soit, a pour limite, dans 
son exercice, la satisfaction d’un intérêt sérieux et légitime et ne 
saurait autoriser l’accomplissement d’actes malveillants, ne se 
justifiant par aucune utilité personnelle et portant un grave pré- 
judice à autrui », s’attachent à justifier juridiquement leur déci- 
sion en déclarant que l'acte accompli « sainement apprécié à 
l’aide de la maxime malitiis non est indulgendum constitue un 
des cas de quasi-délit prévu par l’art. 1382 du Code civil ». C’était, 
à notre avis el sans revenir autrement sur les explications déjà 
données, détourner ce texte de son objet que l'appliquer à une 
hypothèse où il s'agissait de l'exercice d’un droit prévu par la loi 
et qu’à la loi seule il appartenait de limiter. Jusqu’à ce que nous 
ayons une disposition analogue à l’art. 226 du nouveau Code civil 
allemand, aux termes duquel « l’exercice d’un droit n’est pas 
permis, lorsqu'il ne peut avoir d'autre but que de causer dom- 
mage à autrui (1) », il ne nous parait pas que les tribunaux 
soient autorisés à se livrer à des recherches de volonté, lorsqu'il 
s’agit, nous le répètons, d’actes accomplis dans les limites des 
droits conférés par la loi. Au surplus, si l’on songe aux difficultés 
que présente la preuve d'un élément essentiellement subjeclif, il 
n’y a pas à craindre que les magistrals aient souvent à statuer sur 
des procès de cette nature. 


À cette première cause de limitation des droits, tirée de l’esprit, 


les fois que son auteur a non pas seulement connu le préjudice qu'il 
allait causer, mais qu'il l’a voulu; alors, il y a faute de sa part. » 

(1) L'art. 189 du Code civil de Zurich de 1887 est plus précis, mais 
ne vise que l’exercice du droit de propriété : il autorise celui dont la vue, 
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du but dans lequel ils sont exercés, est venue s’en adjoindre une 
autre : à côté de l’abus du droit résultant de l'exercice intentice- 
nellement vexatoire et nuisible, on a admis l’abus du droit résul- 
tant uniquement de l'exercice dépassant certaines limites, sor- 
tant du cadre que la « prudence », les « précautions ordinaires » 
assignent à son titulaire (Larombière, t. V, p. 691, n° {1). 

Trouver à cette conception plus large de l'abus du droit ua 
fondement juridique, cela paraît assez difficile. La plupart met- 
tent bien encore à contribution l’art. 1382, mais d’autres recon- 
naissent que l'exercice d’un droit est exclusif de toute idée de 
faute ; aussi, à défaut de texte, proclament-ils « le droit à la 
libre recherche scientifique », en vertu duquel le juge, toutes les 
fois qu’il n’est pas lié par une disposition impérative de la loi, 
peut et doit donner au litige la solution que commandent l'equité 
et l'intérêt général. Seront donc responsables, tous ceux qui. 
étant investis d’un droit quelconque, ne l’exerceront pas dans les 
conditions normales. 

C'est ainsi qu’en matière d'exercice du droit de propriété (nous 
examinerons plus loin une autre situalion), on est arrivé à 
ériger en principe que celui qui excède les obligations ordinaires 
du voisinage est responsable : un propriétaire n’a le droit d'im- 
poser à ses voisins les dommages ou les incommodités résultant 
de l'exercice de sa profession que tout autant qu’ils sont inhé- 
rents à celte dernière et modiques. S'ils ne sont pas, par exemple, 
fondés en principe à se plaindre de ce que les cheminées d'une 
maison contiguëé dégagent de la fumée, il en est autrement si le 
propriétaire de celte maison fait un usage immodéré de son droit 
ou s’il s’agit d’un établissement qui, par son exploitation, produit 
une fumée dommageable à l'héritage voisin. Dépassent de même 
la mesure des « obligations communes du voisinage », les « bruits 
« nocturnes d’une boulangerie qui empêchent une personne 
« ayant un sommeil ordinaire de reposer la nuit. » (Orléans, 
22 nov. 1889, Dall. 91. 2. 110), ete., etc. (1). 


l’ouie et l’odorat sont affectés par l’usage que fait le voisin de sa propricté 
à s’adresser aux tribunaux, lorsque ces inconvénients ne sont créés qu 
dans le but de le contrarier méchamment. 

(1) Voir d’autres applications de la même théorie dans l'ouvrage ée 
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Nous voilà donc en présence d’un principe d’une importance et 
d’une gravité incontestables — puisque, conduisant à une limi- 
tation des droits, il va apporter une véritable gène dans la vie 
sociale — qui manque cependant de base légale; bien plus et 
précisément parce qu’un fondement juridique solide lui fait 
défaut, il sera cause que les individus vivront dans un trouble 
et une incertitude perpétuels, les caractères de l'exercice abusif 
étant appréciés par les juges du fait et nul code, nulle loi, nul 
bomme d'affaires, nulle décision même (car les cas varient à 
l'infini), ne pouvant leur dire où finit l'exercice normal et où 
commence l'abus. 

Ce n’est pas, d’ailleurs, une formule de quelques mots qui 
pourrait ulilement guider les intéressés, la situation ne ressemble 
en rien à celle que le législateur a eu en vue en édictant 
l’art. 1382. Il s’agit ici de cantonner chaque droit dans ce que 
l’on estime être sa sphère normale. En d'autres termes, il n’y a 
pas de théorie générale et d'ensemble à construire relativement à 
l’acte abusif considéré sous son aspect objectif; il faut envisager 
chaque situation séparément et rechercher, si faire se peut, dans 
quelle mesure celui qui l’a acquise est autorisé à en user sans 
engager sa responsabilité. Une formule applicable à tous les cas 
ne présentera aucune utilité pour le juge, car elle sera nécessai- 
rement abstraile, vague et ne fournira pas de critérium précis. 
Le législateur peut et doit faire mieux, c’est de lui que la pra- 
tique attend le fil conducteur dont elle ne peut se passer. Certes, 
la tâche n’est pas au-dessus des forces d'hommes de loi animés 
d'un esprit sagement novateur et ayant la constante préoccupation 
de concilier les intérêts divergents. 

Nous avons malheureusement des raisons de craindre que 
celte œuvre ne soil pas tentée de sitôt. Pressé, dans une circons- 
tance, de se prononcer, le Parlement, après avoir pris largement 
le temps de la réflexion, a préféré éluder la question de principe 
et laisser aux tribunaux le soin de la trancher à sa place. Il 
s'agissait des congés donnés, en vertu de l’ancien art. 1780 


M. Georges Ripert sur : L'exercice du droit de propriété dans ses rapports 
avec les propriétés voisines (p. 428 et suiv.). 
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C. civ., dont nous avons déjà parlé plus haut, à des ouvriers 
engagés sans détermination de durée. Les défenseurs de la classe 
ouvrière se plaignaient de ce que les patrons usaient trop souvenl 
de leur droit de libre congé d’une façon contraire à l'esprit de 
justice et sans avoir égard à des situations parfois intéressanles. 
Si le législateur estimait qu’il dût accueillir ces doléances, il lui 
fallait indiquer les causes insusceptibles de motiver une résilis- 
tion, le principe de la liberté demeurant sauf. On sait cependant 
que non seulement la loi n’a pas fait cette détermination, mais 
que ses auteurs n’ont pu se mettre d'accord sur une idée direc- 
trice : une énumeration tout à la fois limitative et impérative, ne 
permettant pas aux juges de tenir compte des circonstances pou- 
vant conduire tantôt à écarter un motif — admis cependant en 
principe — de congé, tantôt à tenir pour admissible un autre motif 
dont le texte ne parlerait pas, a paru dangereuse, encore qu'on 
la rencontre dans plusieurs législations étrangères; quant à la 
seconde manière de procéder (indication d’un principe directeur, 
distinction par exemple entre des congés donnés de mauvaise foi 
et à contre-temps et ceux qui ne réuniraient pas cette double 
condition), elle a été trouvée trop vague : l’adopter, ç’eût ete, a- 
t-on dit, instituer le régime du < procès obligatoire ». 

Comme il fallait cependant donner satisfaction aux vœux dont 
s’inspiraient les diverses propositions ayant trait à la matière, on 
s’est, faute de mieux, arrêté à un texte transactionnel qui n'est 
guère qu'une sorte de tronçon de loi, puisqu'il affirme le droit, 
pour la partie congédiée, d'obtenir des dommages-intérêts, énu- 
mère même les éléments devant servir à fixer la réparation pécu- 
niaire, mais omet à dessein de dire dans quels cas cette répare- 
tion sera due. Cette question, qui était véritablement la clef de 
voûte et la pierre d’achoppement de la réforme, est réservée à 
l’apprécialion des tribunaux : avant déjà que le droit leur en eût 
été formellement conféré, a-t-on remarqué, ils ont, par une 
heureuse application de la théorie de l'abus du droit, corrige 
l’excessive rigueur du Code; il n’y a qu’à donner à leur jurs- 
prudence « les moyens légaux de s'améliorer » (rapport Poincaré 
au Sénat). 

La nouvelle rédaction de l’art. 1780 a naturellement donne 
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libre cours aux controverses et n’a pas, tant s’en faut — le grand 
nombre de décisions rapportées dans les recueils judiciaires en 
témoigne — supprimé les procès. Divers systèmes {à base soit 
subjective soit objective ont été proposés et ont parfois triomphé 
devant les tribunaux ou les Cours d'appel; mais aucun n’a eu 
encore l’adhésion de la Cour suprême qui laisse aux juges du fait 
le pouvoir d'apprécier, après examen des griefs formulés, si le 
droit de libre congé a été ou non exercé d’une facon à la fois 
abusive et préjudiciable (Cass. req. 21 nov. 1893, Pand. fr. pér. 
1894. 1. 152 ; D. 94. 1. 238; 14 nov. 1894, D. 95. 1. 36 avec 
le rapport de M. le conseiller Letellier; Cpr. Cass. civ. 26 mars 
1895 et les conclusions de M. l'avocat général Rau, Pand. fr. pér. 
1895. 1. 489; Gaz. des Trib. du 31 mars 1895; 98 juill. 1897, 
Pand. fr. pér. 1898. 1. 62; D. 98. 1. 16). 


On dira, sans doute, à la défense du législateur, qu'il est, à 
notre époque de vie industrielle et sociale intense, impossible de 
serrer les tribunaux dans des formules étroites qui ne leur per- 
mettraient pas de prendre en considération tous les éléments — 
tant subjectifs qu'objectifs — extrêmement variables que chaque 
procès offre à leur examen et, par suile, de juger équitablement; 
que, plus s’exercera leur liberté d'appréciation, plus les rapports 
juridiques seront à l’abri de ces fluctuations et de ces boulever- 
sements imprévus qui en détruisent l'équilibre; on observera 
aussi que d'autres legislations ne paraissent pas s'être essavées 
avec beaucoup plus de succès que la nôtre à cette œuvre de limi- 
tation des droits; que celte impuissance législative témoigne non 
d’une compréhension insuffisante des nécessités sociales, mais 
uniquement de l’extrème diversité des situations que les textes, 
aussi parfaits soient-ils, ne contiendront jamais toutes. Ne con- 
viendrait-il pas, cependant, que les citoyens fussent, au moins en 
ce qui concerne les cas les plus fréquents et sauf à légiférer au 
fur et à mesure des besoins, exactement fixés sur l'étendue de 
leurs droits? Quelle garantie peuvent-ils trouver dans un système 
d'interprétation qui livre leurs actes au contrôle de magistrats 
n'ayant à obéir à aucune règle précise, jugeant par suite d'après 
leur propre mentalité? Ce qui se reflétera dans leurs decisions, 
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ce sera leur état d'esprit, essentiellement variable, impressionné 
par une foule de contingences, de considérations de circonstances. 
de milieux, et non un précepte légal dont ils aient seulement à 
faire l'application. « Dieu nous garde des juges d’équitel » 
s'écriait-on jadis; et, en effet, « une jurisprudence d'équité est 
trompeuse et illusoire, elle sera ce que feront d’elle l'intégrité et 
la rectitude de jugement du magistrat » (Thaller, étude publiée 
dans le Livre du Centenaire, t. Ier, p. 233). 

D'autre part, sur les. entreprises individuelles planera souvent 
une incertitude qui nuira à leur essor. L'initiative, pour pouvoir 
s'exercer librement, a besoin d’être sûre du lendemain ; elle doit, 
sans doute, s’incliner devant les prescriptions légales destinées à 
sauvegarder les droits des tiers, mais cette stricte abservation de 
la loi doit lui constituer, en quelque sorte, un brevet d’immunite 
judiciaire. Le droit, disait fort justement un prévôt, autrefois, 
doit être « la règle de fer qui soutient fermement le litige » et 
non « la règle de plomb qui s’accommode à la faiblesse et néces- 
silé humaine et populaire, qui se ploie et se tord, selon qu'il es! 


besoin ». 
Cuasrces JAUBERT, 
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Des fausses indications de provenance, 


CONTRIBUTION À L'ÉTUDE DE LA PROPRIÉTÉ INDUSTRIELLE 
EN DROIT FRANÇAIS, 
par M. Léon Lacour, professeur à la Faculté de droit de l’Université de Lille. 
Compte rendu par M. E. Bouviga, professeur à la Faculté de droit ds Lyon. 


M. Léon Lacour présente au public un traité d'ensemble sur 
les fausses indications de provenance. Il est le premier, crovons- 
nous, qui ait étudié celte matière d’une façon complète. Son 
livre est particulièrement intéressant à notre époque de concur- 
rence internationale, et plus spécialement encore pour l’industrie 
française, dont les produits sont si recherchés. A l'étranger, on 
usurpe continuellement les noms de nos localités de fabrication : 
Limoges pour la porcelaine; Bordeaux, Champagne, pour les 
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vins, etc. Le livre de M. Lacour renseigne exactement sur les 
moyens résultant soit de nos lois nationales, soit des conventions 
internationales (Unions de 1883, de 1891 et de 1900), pour 
prolèger nos industriels contre les fraudes. 


E. BOUVIER. 


Étude sur la prohibition des pactes sur succession 
future, 


Par M. Marcel Nasr, avocat, docteur en droit. 
Compte-rendu par M. Georges RiPenr, agrégé des Facultés de droit. 


Dans ces dernières années, des decisions de jurisprudence 
réglant le conflit qui peut s'élever entre le droit de retour de 
l’ascendant donateur et l’usufruit du conjoint survivant, ent 
suscité un très vif débat doctrinal et ramené l'attention sur la 
prohibition légale des pactes sur succession future (Voy. Zéglicki, 
Revue critique, 1902, p. 325). 

M. Nast a puisé, sans doule, dans cetle discussion l’idée de 
l'étude générale qu’il a entreprise et menée à bonne fin avec 
beaucoup de science et de talent. 

La question a été traitée avec la plus grande ampleur. L'auteur 
a recherché longuement les origines historiques du principe de la 
prohibition, et il a aussi très habilement groupé les législations 
étrangères, en montrant combien leurs solutions divergentes se 
lient intimement à leurs origines. La nullité des pactes est une 
règle traditionnelle du droit français, introduite par l'influence 
romaine, affirmée et aggravée par la législation révolutionnaire, 
maintenue par le Code civil. Mais le droit germanique ne la con- 
naît pas aussi largement, et les législations les plus récentes de 
ce groupe ont préconisé une distinclion. M. Nast se rallie à cette 
solution transactionnelle. I croit qu’il faut maintenir la prohibi- 
tion romaine quand il s’agit de pacies sur la succession d'autrui, 
sans moralité ni utilité. Mais, au contraire, les pactes succes- 
soraux proprement dits ne peuvent pas être frappés d’une nullité 
radicale, parce qu'ils ne sont pas nécessairement immoraux et 
parce qu'ils ont souvent une ultililé incontestable. 


5176 BIBLIOGRAPHIE. 


Sans doute, le Code civil a apporté lui-même des exceptions au 
principe de la prohibition. Il permet l'institution contractuelle, k 
partage d’ascendant et d’autres conventions encore (ex. art. 118, 
civ.). Il faudra, d’après l’auteur, aller plus loin, étendre la 
légalité des institutions contractuelles, permettre les renon- 
ciations à succession future. 

M. Naët s’est évidemment inspiré des idées germaniques : il 
s’est efforcé de les accommoder à notre génie latin. Ses conclusions 
pourront être discutées par ceux qui pensent que le désir de 
l'égalité successorale est encore celui qui doit guider notre legis- 
lation, et que le vent ne semble pas souffler vers la liberté 
successorale. 

Nous avons indiqué le sens général de l'ouvrage. Îl faut 
ajouter que cette étude contient une très complète énumération et 
une très exacte discussion de toutes les hypothèses où le principe 
de la prohibition intervient. C’est l’étude la plus complète qui ail 
jamais été publiée sur ce sujet, et le talent de l’auteur se montre 


à chaque page de ce gros volume. 
Vo Rne : GEorces RIPERT. 


CONCOURS D’AGRÉGATION DE 4906 


Un concours d’agrégation (section d’Histoire du droit), ouvert le 8 octo- 
bre 1906, s’est terminé le 7 novembre. 
On été admis dans l’ordre suivant : 


MM. Senn, docteur de la Faculté de Paris. 
GirFAnD, — — Paris. 
THomas, _— — Toulouse. 


Un concours d'agrégation (section de Droit privé), ouvert le 1er oclo- 
bre}1906, s’est terminé le 10 novembre. 
Ontiété admis dans l’ordre suivant : 


MM. RirerT, docteur de la Faculté d'Aix. 
PErRouUD, — — de Lyon. 
Husgar, — — Poitiers. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris. — Impr. F. Pico, 24, rue Soufflot. 
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JURISPRUDENCE CIVILE 


(MODES D'ACQUÉRIR A TITAR GRATUIT. — ARRÈTS PUBLIÉS EN 1906.) 


Par M. E.-H. Panrzau, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


1. De la réduction des charges dans une fondation pour insuffisance de 
revenus. 


11. De la restitution de La dot moniale à la dissolution d’une congrégation. 


Il. Calcul! des droits suCcessoraux du conjoint bénéficiaire d’une libéralité 
révoquée pour ingratitude. 


IV. Du cumul par le conjoint survivant de ses avantages matrimoniaux et 
de ses droits successoraux. 


V. De la rescision du partage pour lésion résultant de l'exécution d’un legs 
verbal. 


VI. Forme et place légales de la signature dans le testament olographe. 
$ 1er. La personne grevée d’une fondation a-t-elle le droit d'exiger la réduction 


de ses charges en cas de diminution de ses revenus? (Trib. Château- 
Chinon, {6 mai 1904, S. 06. 2. 21 et Bourges, 4 déc. 1905, D. P. 06. 2. 159.) 


Les revenus des capitaux donnés à un hôpital pour l'entretien 
d'un lit en faveur du malade indiqué par le fondateur étant 
devenus insuffisants, ses administrateurs demandèrent à n'être 
plus obligés à cette charge que pour le nombre de joùrs de 
chaque année correspondant aux revenus annuels; le fondateur 
prétendit, au contraire, qu’ils demeuraient intégralement tenus 
de leurs obligations primitives, et demanda, faute par eux de 
les accomplir, la révocation de sa libéralité. 

Le premier juge donna raison aux administrateurs de l’hôpital, 
le juge d'appel au fondateur. | 

Cette question de la réduction des charges en cas d'insuffisance 
de revenu est capitale en matière de fondations. Pas de diffi- 
cultés si l’acte constitutif prévoit cette éventualité; mais que 
décider si, comme dans notre espèce, il garde le silence? Faut-il 
considérer le grevé comme s'étant chargé à forfait du service de 
la fondation, quelles que soient les éventualités postérieures; ou 
bien doit-on penser qu’il a entendu proportionner rigoureu- 
sement ses obligations à ses recettes? 

XXXV. 31 
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Le Code civil garde sur ce point une prudente réserve, el 
chacun connaît la classique controverse occasionnée par son 
art. 953. La jurisprudence et la doctrine inclinent à considérer 
le bénéficiaire d’une libéralité avec charges comme tenu d'une 
obligation ordinaire, en vertu d’un véritable contrat synallagma- 
tique, donnant à sa contre-partie le droit d’en exiger l’exéculion 
(arg. art. 1134 et 1184) (1). Il est bien certain qu'avec une 
pareille conception, quelles que soient les éventualités survenues, 
pas plus qu’un contraclant à titre onéreux le donataire ne peut 
jamais conclure à la réduction de ses obligations. Mais cette règle 
est-elle applicable aux fondations, ou ne doit-on pas la restreindre 
aux libéralités grevées d'obligations temporaires”? 

L'équilibre originairement élabli entre les charges et les res- 
sources des fondations risque fort d’être rompu au bout d'un 
temps plus ou moins long, par suite des modifications survenues 
soit dans la situalion économique, soit dans la vie sociale. Il ne 
serait donc pas rationnel, à notre avis, de prêter aux parlies, 
dans un acte destiné à produire indéfiniment ses effets, l'inten- 
tion de ne pas tenir comple de ces changements. Un forfail 
perpétuel serait trop imprudent pour prêter au grevé l'intention 
de l’accepter, trop rigoureux pour prêter au fondateur celle de 
imposer. A défaut d’expresse manifestation d’une volonté con- 
traire, nous croyons donc plus naturel que l'étendue de la chargt 
demeure proportionnée à l'importance du revenu. 

Telle est la solution traditionnelle. Au seizième siècle, le 
concile de Trente proclamait déjà le droit pour les évêques de 
réduire les fondations pieuses en cas de diminution du revenu i?). 
Tous les auteurs, durant les siècles suivants, se rallient à celle 
doctrine et la tiennent pour générale (3). Au lendemain de H 
Révolution, quand il fallut rétablir le service des fondations 


(1) Planiol, Tr. élément. dr. c:v., II, no 2682, 3c édit., p. 593. Cf. C. alle- 
mand, art. 525. 

(2) Conc. Trid. session 25, de Reformatione, ch. 1v; vw. anssi Concile à 
Rouen 1581, cité par Durand de Maillane, Dictionnaire de droit canomigtt, 
ve Fonaation, $ 2; t. III, p. 104, col. 1. 

(3) Outre Durand de Maillane, cité à la note précédente, v. Denisart, Dés 
sions nouvelles, vo Fondation, nes 6 et 8; Ferrière, Dictionnaire de praligw, 
v° Fondation, in fine; Jousse, Traité du Gouvernement des Paroisses, p. êl. 
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anciennes, le même principe fut de nouveau proclamé. Non 
seulement on réduisit alors les charges primitives en proportion 
du revenu subsistant (V. notamment arr. 28 fruc. an X et du 
16 frac. an XT), mais on réserva le droit d'opérer à l’avenir, en 
ess de besoin, de nouvelles réductions. Cette réserve est formel- 
lement énoncée pour les fondations laïques par le décret du 
2 nivôse an XIV (23 déc. 1805), art. 9, et pour Îes fondations 
ecclésiastiques par celui du 30 déc. 1809, art. 29. Merlin, qui 
rapporte le texte du premier, déclare qu'il proclame un principe 
de droit commun (1). Au cours du dix-neuvième siècle, la même 
règle fut admise par les avis du Conseil d'Etat du 22 juil. 1840 
el des 21-25 mars 1865. La jurisprudence des cours et tribunaux 
gy était jusqu'à présent loujours ralliée (2). La Cour de cas- 
sation elle-même l’a implicitement sanctionnée en condamnant 
un grevé à l’exécution intégrale uniquement à raison des fautes 
par lui commises en ne prenant pas les mesures de nature à 
empêcher la diminution des ressources de la fondation (3). La 
doetrine est unanime à proclamer les mêmes principes (4), et 
enfin les législations étrangtres les plus récentes la reconnaissent 
également (5). 

, Devant des autorités semblables, if n’est pas possible de rejeter 
le droit pour le grevé de réclamer la réduction d’une chàrge 
devenue supérieure aux ressources qui lui étaient affectées. 
D'ailleurs, cett solution n'est-elle pas imposée par la nature que 
Fen tend de plus en plus à reconnaitre aux fondations? D'après 
lopmion qui semble aujourd'hui prévaloir, la fondation serait 
simplement un « patrimoine d'affectation », quelle que soit la 
forme de son aele eonstitulif. Même, lorsqu'au lieu d'obtenir son 


(1) Merlin, Répertoire de l'urispruience, v° Fondelion, n° VI à fine. 

(2) Nancy. 4 fév. 1877, S. 77. 2. 214, D. P.78. 2. 98; Trib. Seine, 11 mars 
1880, Rev. gén. d’aum., 80. 2. 328; Cf. Caen, 12 nov. 1869, S. 70. 2. 145. 
D’autres fuis la légitimité de la réduction n’a même pas été discutée : Rouen, 
24 mars 1884, 8. 87. 1. 483. 

(3) Cass. Req., 21 juin 1870, S. #. L 367. 

(4) Deruuin, Gory et Worms, Tr. de l'Assist. pub., 11, p. 575; Dagallier, 
rapport S. 70. 1. 368, colonne 3; Labbé, note S$. 70. 2. 145 ; Laurent, Prince. 
Dr. civ., XI, no 271, p. 402. 

(5) C. allemand, art. 528. 
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érection en établissement d’utilité publique, constituant une per- 
sonne douée d’un patrimoine propre, le fondateur fait simplement 
une libéralité avec charges adressée à une personne physique ou 
morale préexistante, le grevé n’est pas un débiteur quelconque 
obligé sur tous ses biens, mais le gérant d’une masse particulière 
de biens, formant une entité spéciale, à raison de laquelle il est 
tenu de certaines charges. Il n’est obligé que propter rem; s 
donc les revenus de cette masse deviénnent insuffisants, il n'est 
pas tenu de payer le surplus de sa poche. 


$ 2. La dot moniale est-elle restituable en cas de dissolution de la congri- 
gation qui l’a recue? (Trib. Espalion, 21 mars 1905; Agen, 31 juill. 1%; 
Nancy, 9 déc. 1905; Riom, 20 déc. 1905; Trib. d’Espalion, 28 dée. 1905; 
Dijon, 7 fév. 1906, D. P. 1906. 2. 41 et note M. Planiol; Trib. Figeac, 
23 mars 1906, Gaz. Pal. 1906. 1.5:6; Nimes, 21 mai 1906, Moniteur judé- 
ciaire du Midi, 1906, p. 783; Montpellier, 6 août 1906, Zbi4., p. 28.) 


La liquidation des biens des congrégations religieuses a subi- 
tement reporté l'attention sur un contrat d’origine fort ancieone, 
qui n’a pas trouvé place dans nos codes, et semblait avec ses 
règles coutumières ne devoir plus guère soulever de contestations 
en justice, l'aumône dotale ou constitution de dot moniale. 

L':ns sa forme traditionnelle, ce conirat consiste essentielle- 
mei:! ‘ans la remise par un congréganiste, — ou par une autre 
perscune en ses lieu et place, généralement son père, — à ls 
communauté où 1l entre, d'un bien ou d’une somme d'argent, 
à charge de l’entretenir durant sa vie religieuse. Par raison de 
simplicité, nous supposerons que le constituant est le congrégi: 
niste lui-même, nos explications s'étendant, du reste, à l’auire 
hypothèse, mutatis mutandis. Jusqu'à ces dernières années, ce 
contrat ne prenait guère fin que par deux moyens : Ja mort du 
constituant, et sa sortie volontaire de l'ordre. Dans l’un et l'autre 
cas, l’usage voulait que son apport demeuràt définitivement 
acquis à la communauté. A ces deux hypothèses, les lois du 
4e" juillet 1901 et du 7 juillet 1904 en ont ajouté une autre jadis 
très rare, et pour laquelle il n’existe pas de règle coutumière 
sur la dot : la dissolution de la congrégation. En ce cas, l'appel 
doit-il, comme dans les deux premiers, rester acquis à celle-ci’ 

Les tribunaux sont divisés, mais le plus grand nombre incline 
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vers la restitution au constituant. La question est d’une extrême 
importance ; car, à l'ordinaire, l’apport du congréganiste constitue 
tout l'avoir qu’il possédait dans le monde; et, comme sa vie reli- 
gieuse la empêché d'amasser des ressources nouvelles, il se 
trouverait donc dépourvu de tout bien si sa dot ne lui est 
rendue. | 

La dissolution étant un nouveau moyen d’extinction du contrat, 
les principes coutumiers concernant les anciens ne la régissent 
pas nécessairement. Il est d’ailleurs rationnel de ne pas les lui 
étendre par voie d’analogie, car les diverses situations n’en ont 
aucune : l’abandon de ses biens, après sa mort ou sa sortie de 
l’ordre. par le congréganiste, s'explique tout naturellement par 
un sentiment de haute solidarité envers ses anciens frères; nulle 
considération analogue ne se rencontre, évidemment, lorsque la 
dissolution disperse ces derniers sans leur laisser l’usage de nulle 
part de l’ancien patrimoine commun. 

A défaut de règle spéciale, force est donc de remonter au droit 
commun. Ïl nous semble imposer la restitution de la dot, la 
dissolution empêchant la congrégation d'exécuter les obligations 
qui lui servaient de contre-partie, que l'on voie d’ailleurs dans 
ce contrat un acte à titre gratuit, ou bien une convention à titre 
onéreux, selon l’importance respective de la dot et de ses charges. 

Si l’on y trouve une donation avec charges, le congréganiste 
donateur peut agir en révocation pour inexécution des condi- 
tions (art. 953), nonobstant le caractère désormais impossible ou 
illicite de ces dernières, dont l'exécution constituait la cause 
impulsive de la libéralité. 

L’analyse-t-on en une convention à titre onéreux? Nous 
sommes alors en présence d’un contrat synallagmatique, de la 
forme do ut facias, où l’inexécution de ses obligations par l’un 
des contractants permet à l’autre de réclamer la résolution 
(art. 1184), bien que la dissolution ordonnée par l’autorité publi- 
que soit un fait du prince, car la jurisprudence admet la resolu- 
tion même si l’inexécution provient d’une force majeure (1). 


(1) V. notamment Cass. 2 mai 1892, D. P. 93. 1. 501; Pand. fr. pér. 
4893. 1. 357. 
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L'arrét d'Agen, cependant, refuse la restitution, en disant que 
la congrégation débitrice étant tenue d’une obligation de faire, 
ne peut encourir que des dommages et intérêts, toute obligation 
de ce genre se résolvant en indemnité au cas d’mexécution. Mais 
ce principe (art. 1142), simple conséquence de l’adage antique 
« nemo potest cogi ad factum », concerne seulement les moyens 
légaux de contrainte envers le débiteur, quand le créancier 
désire l’exécution de sa promesse; il ne vise pas l'hypothèse 
toute différente où, renonçant à cette exécution, il réclame la 
résolution. 

Le tribunal d’Espalion objecte aussi que la combinaison des 
lois du 7 juill. 1904, art. 5, al. 2, et du 24 mai 1825, art. 7, al. 4, 
permet seulement au congréganiste de réclamer, à la dissolution, 
une pension alimentaire. Mais ces dispositions, dont le but est 
de dénier aux religieux le droit de prétendre, comme tels, au 
partage des biens de la congrégation à titre de co-proprietaires 
indivis (1), ne saurait mettre obstacle aux effets d’un eontrat de 
droit commun, greffé sur l'engagement monastique, mais n’en 
constituant ni une partie intégrante, ni une conséquence néces- 
saire. | 

Le jugement réformé par la Cour de Nimes avait cru trouver 
meilleure objection en disant que les textes précités visant les 
seules restilutions de bien donnés, mettaient obstacle à la restitu- 
tion de biens acquis à titre onéreux. Ce silence à leur égard 
s'explique fort bien, comme le dit l’arrêt, par la nécessité de con- 
férer une action aux donateurs n’avant point mis à leur liberalité 
de conditions spéciales, alors que la réclamation était de droit 
dans les conventions onéreuses synallagmatiques. 

Certains prélendaient aussi que la restitution ne pouvait étre 
totale, la dot, destinée à l’entretien du congréganisle, devant 
être diminuée chaque année par ses dépenses. En réponse à cel 
argument, le tribunal de Figeac fait observer que ces dépense: 
d'entretien sont pratiquement compensées par les intérêts de L 
dot, la somme versée à litre de trousseau, et Î:s services person- 
nels du congréganisie. 


(1) Cass. civ. 7 nov. 1855, D. P. 55. 1. 436; Trib. Castres, 19 août 1855, 
D. P. 54. 3. 6 et les autorités citées en note. 
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Nous devons enfin prévoir une dernière objection, qui ne 
semble pas avoir encore été soulevée : Lorsque l'importance de 
la dot balance sensiblement celle des dépenses d'entretien, la 
jurisprudence trouve dans la constitution de dot moniale un bail 
à nourriture (1); or, il y a controverse pour savoir. si les règles 
de la rente viagère ne seraient point applicables à ce contrat. Si 
l'on admet l’affirmative, le constituant ne puiserait pas dans 
l’inexécution des prestations promises le droit d'obtenir la rési- 
liation de la restitution (art. 1978) (2). Mais, outre que la juris- 
prudence et la doctrine semblent s'orienter définitivement vers 
la négative, l’art. 4978 doit, à notre avis, demeurer de toute 
façon hors du débat. fl n’est point, en effet, de rapprochement 
possible entre la situalion d’un individu vivant, mais solvable, et 
celle d’une congrégation, solvable, peut-être, mais dissoute. 

Sur celte question de la restitution de la dot moniale, nous 
croyons done devoir nous rallier, en fin de compte, à l'opinion du 
plus grand nombre des arrêts, 


S 8. Le conjoint survivant bénéficiaire d’uue libéralité révoquée pour ingrati- 
tude a-t-il droit à l'intégralité de sa part successorale ab intestut ? (Civ. 
43 nov. 1905, D. P. 1906. 1. et la note M. Planiol; Pand. franc. 1906. 1.19.) 


La révocation des libéralités les faisant tenir pour non avenues, 
la Cour suprème en a déduit que le conjoint survivant n’est pas 
obligé de les imputer sur sa part successorale et peut réclamer 
celle-ci tout entière. En thèse générale, rien de plus logique ni 
de moins contestable. Mais la Cour applique cette thèse à une 
espèce où la révocalion avait èlé prononcée pour des actes d’in- 
gratitude peu antérieurs au décès du donateur, et que celui-ci 
m'avait point effacés par le pardon, les ayant invoqués à l'appui 
d’une action en divorce. 


(1) Trib. Castres, 31 août 1854 et Cass. civ., 7 nov. 1855, D. P. 55. 4, 436. 

(2) Poar l'affirmative, V. Planiol, op. cit, Il, n° 2136; 3° édit., p. 691; 
Trib. Seine 2 mars 1898 et Trib. Toulouse 22 janv. 4900, D. P. 1901. 2. 
445; pour la négative, V. Baudry-Lacantinerie, Pr. Dr. civ., 11, no 1164 et 
1163, 9e édit., p. 732 et 735; Guillouard, Tr. cont. aléatoires, n° 176 et 8. ; 
Laurent, XXVII, n° 262; P. Pont, Petits contrats, 1, n° 676; Troplong, Con- 
trats aléatoires, n° 230; Rennes, 21 mai 1883, S. 85.2. 184; Bordeaux, 
fer noût 1834, 3. G., v° Rente viagère, n° 142. 
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L’équité proteste contre cette solution ; les principes JHrmiques 
n’en permettraient-ils pas une autre? 

Pareille question n’est pas nécessairement rendue exception 
nellement rare par la faculté pour le conjoint d'enlever, par un 
testament de deux lignes, tout droit successoral à son conjoinl 
qui n’est pas réservataire ; car il faut tenir compte des hypo- 
thèses où les actes d’ingratitude seraient découverts ou commis 
seulement à une époque postérieure au décès. 

D’après l’arrèt, le conjoint ne doit être écarté de la succession 
ab intestat que si ses actes d'ingratitude sont assez graves pour 
constituer l’une des causes d’indignité prévues par l'art. 721, 
C. civ. Get argument est-il vraiment décisif? Tel n’est pas notre 
avis, car la théorie de l’indignité nous semble très bien pouvoir 
être mise ici hors de cause. 

Rationnellement, si l’on conçoit que l’indignité seule permette 
d’écarter les héritiers du sang, par suite d’une survivance à leur 
profit de l'ancienne copropriété familiale, cette interprétation ne 
se justifie plus à l'égard d’un successeur comme le conjoint qui, 
n'étant point uni au défunt par les liens du sang, puise exclusi- 
vement sa vocation successorale dans la volonté de celui-ci induite 
de son affection pour lui. Quand cette volonté ne peut plus être 
présumée, plus de base au droit successoral du conjoint, que l'on 
soit ou non dans l’une des hypothèses de l’art. 727. 

L'apparente généralité des textes sur l’indignité ne s'oppose 
point absolument à cette interprétation. D'abord, il est fort contes- 
table qu'ils aient été écrits par le conjoint; car le législateur de 
1804 ne lenait pas de lui grand compte en matière successorale; 
et, de plus, on s’expliquerait très bien qu’il ne soit pas mis en 
peine d'établir les causes d'exclusion d’un successible ne devant 
faire place qu’à l’État. D'ailleurs, en admettant même qu'à 
l'origine on eût entendu les lui appliquer, n’est-ce point ici le lieu, 
devant un droit créé par une loi récente, de recourir aux larges 
idées modernes d'adaptation des textes anciens aux situalions 
nouvelles ? 

Enfin, qu'on ne craigne pas de laisser un juge avec ce système 
des pouvoira trop exorbitants pour être admissibles ; car la théorie 
de l'indignité une fois écartée, il nous paraît naturel de n'exclure 
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le conjoint que dans les hypothèses où des legs seraient révo- 
cables. Cette idée se justifie aisément puisqu'elle aboutit à 
l'unification des causes de révocation des libéralités à cause de 
mort, soit expresses, — les legs, — soit tacites, — les droits 
SuCCeSs0raux. 

Et tout en admettant ces restrictions aux pouvoirs du juge, on 
lui permet cependant de donner à l'équité toute satisfaction dans 
les espèces analogues à celles dont nous venons de parler. 


$ 4. Les avantages résultant des conventions de mariage sont-ils imputables 
sur la part successorale du conjoint survivant? (Bordeaux, 10 avril 

1906, Gaz. Pal, 1906. 2. 196.) 

En thèse générale, les bénéfices procurés à l’un des époux par 
le jeu normal des stipulations de mariage ne sont pas considérés 
comme des donations (art. 1496, 15925 et 1527). Cette règle 
trouve son habituelle application dans le calcul de la quotité 
disponible, mais ce n’est point un principe absolu (Voy. par ex. 
art. 1518). Doit-on l’étendre à la détermination de la part du 
conjoint survivant dans la succession de son conjoint? Doit-on 
l’obliger à imputer ces avantages sur sa part, en ne l’autorisant à 
réclamer que le surplus; ou bien lui reconnaitra-t-on le droit de 
les conserver en sus de cette part? La loi du 3 mars 1891, qui 
lui a conféré des droits héréditaires en présence d’autres héritiers, 
ne tranche pas cette difficulté. 

Son but porterait, de prime abord, à croire l'imputation nèces- 
saire. Le motif de ce droit successoral, c’est le désir de garantir 
au survivant une situation sensiblement égale à celle qu’il possé- 
dait du vivant de son conjoint. C’est pourquoi, lorsque le défunt 
avait assuré de son vivant, par des libéralités, le sort de son 
époux, celui-ci ne peut réclamer que les sommes nécessaires à 
compléter sa part successorale. 

Or, quand le jeu des conventions matrimoniales procure des 
avantages pécuniaires au survivant, n'y doit-on pas voir l’amélio- 
ralion de sa condition poursuivie par la loi? 

Cependant les auteurs et les arrêts tranchent ordinairement la 
question en sens inverse et l’exemptent d’imputation (1). Ils 


(1) Baudry-Lacantinerie, op. cit., Il, n° 572, %e édit., p. 362; Baudry- 
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suivent aissi les errements de notre ancien droit sur la quarte du 
conjoint pauvre, doni l’usufruit actuel du survivant se rapp- 
che. Eau outre, des ‘considérations rationnelles mulitent en ce 
Sens. | - 

La communauté conjugale n’est pas une caisse comme celle 
d’une société ôrdinaire où ne tombent que les produits des seuls 
actes relatifs au but social. Eu égard à l’intime union résuliani du 
mariage, la communauté subit les conséquences pécuniaires de 
toute la vie des deux conjoints. L'un d’eux est-1l actif, économe, 
habile en affaires, la caisse commune s’enrichit> est-il prodigue. 
paresseux, maladroit, la caisse commune dépérit. Le boni que l 
liquidation finale pourra faire ressortir constitue le produit des 
économies el de l’activité de tous les deux, sans qu’on puisse 
préciser pour quelle part chacun en est l’auteur. Ils doivent. dans 
ces condilions, avoir le droit d’en disposer l’un à l'égard de 
l’autre de la façon la plus large; et le caractère de libéralite doit 
être écarté des actes de disposition de ce genre, chaque fois que 
[a loi n’en a pas ordonné autrement. 

Toutes les règles applicables aux avantages matrimoniaux quant 
au calcul de la quotité disponible s’étendront donc à celui de la 
part successorale du survivant. 

De là deux conséquences principales : 

1° Les simples avantages matrimoniaux ne s’imputent point sur 
la part héréditaire du conjoint survivant, quelles que soient leur 
nature et leur importance. 

Dans l'espèce jugée par la cour de Bordeaux, l'enrichissement 
résullait seulement de l'adoption du régime de communaute 
légale par deux époux ayant des fortunes mobilières différentes. 
Mais il faut aller plus loin. La jurisprudence la plus recente 
déclare simples conventions de mariage soit la clause attribuant à 
chaque époux des parts inégales dans la communauté (1), soil la 
clause en attribuant Ta totalité à l’un d'eux, même sans reprise de 


Lacantinerie et Wahl, 7r. des Successions, I, n° 830; Planiol, op. cit, ll, 
me 1879, 3° édit., p. 365; Huc, Cominent. C. civui, V, ne 129; Trib. Ussel. 
16 mars 1895, Gaz. Pal., 95. 1. 478. 

(1) Cass. Ch. réunies, 19 déc. 1890, S. M. 1. 129; Pand. fr. pér. 1891. 6. 
39. 
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ses apports par l’autre époux (1). On doit donc décider aussi que 
le bemefice en résultant pour le conjoint survivant ne diminuers 
pas sa part suceessorale. Voilà us excellent moyen pour les 
conjoints de se procurer l’un à l’autre des avantages hors part, 
nonobstant les dispositions restrictives de La loi de 1891, 

2% En sens inverse, dans les circonstances où, par exception, 
les avantages de cette nature doivent être traités eomme donations 
quaat au calcul de la quotité disponible, ils s'impuseront égale- 
ment sur la part héréditaire du conjoint survivanl 

Îl en sera certainement ainsi lorsque cet époux se trouve en 
présence d'enfants que son eoajoint aurait eu d’un premier 
mariage — sauf pour les économies faites sur les simples revenus 
(art. 1496 et 41527). Ïl en sera de même dans les hypothèses où 
les conjoints ont eu l'intention de se faire, au moyen et sous 
couleur d'avantages matrimoniaux exceptionnels, de véritables libé- 
reliés, si l’on croit devoir, avec d'excellents auteurs (2), apporter 
ce tempérament à la récente jurisprudence de la Cour de cassæ 
Won sur les conventions de mariage que nous venons de 
signaler. 


$ ©. Un partage est-il rescindable pour une lésion résultant de la recon- 
‘ næ&issance volontaire d’un legs verbal au profit de l’un des héritiers ? 
(Besancon, 6 déc. 1905, 8. 1906. 2. 98.) 


Une personne ayant exprimé en mourant le désir qu’un de ses 
immeubles füt attribue hors part à l’un de ses héritiers, ceux-ci, 
d’un commun accord, l’exclurent de la masse. L’un d’eux avant 
reçu, pour cet unique molif, moins des trois quarts de sa part 
légitime, vit rejeter sa demande en rescision pour lésion. Cet arrêt 
apporte une intéressante contribution à la théorie des moyens de 
défense contre l’action en rescision du partage. 

Meltons immédiatement de côté trois particularités de l'affaire. 


(1) Cass. civ., 2 août 1899, 5. 1900. 1. 233 et note M. Ferron; Pand. fr., 
pér. 1900 1. 163. 

(2) V. note de M. Ferron, précitée; cf. note de M. Planiol sous Nancy, 
5 fév. 1891, D. P. 91. 2. 353; Aubry et Rau, V. $ 525, texte et note ©; 
4e édit., p. 483; Baudry-Lacantinerie, Lecourtois et Surville, Tr. Contrat ‘le 
Mariage, 11, n° 1398; Guillouard, Tr.Contrat de Hariage, IV, n° 1646, 
de édit., p. 512. 
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D'abord cet avantage étant dans la pensée du défunt et de ses 
héritiers la juste rémunération des bénéfices procurés au défunt 
par la collaboration du bénéficiaire, on pouvait y voir le psiement 
d’une dette successorale ordinaire. En outre, postérieurement au 
partage, le demandeur en nullité l’avait exécuté, ce qui éteignait 
par voie de confirmation ses moyens de l’attaquer (art. 1338) ; il 
est vrai que le seul acte d’exécution relevé dans l'arrêt consistait 
en une aliénation, et l’on discute précisément pour savoir si 
l'aliénation éteint l’action en rescision pour lésion, comme elle 
éteint l’action en nullité pour dol ou violence (art. 892). Remar- 
quons enfin que le legs étant déclaré fait par préciput et hors 
part, ainsi se trouvaient écartées les questions qu’aurait soulevées 
l'application de la loi du 24 mars 1898 aux legs verbaux. 

D'après une jurisprudence constante, un legs verbal, nul à la 
vérité pour vice de forme au point de vue civil, engendre tout au 
moins une obligation naturelle, qui sert de base valable soit aux 
reconnaissances de dette intervenues au profit de son bénéfi- 
claire, soit au paiement effectué entre les mains de celui-ei par 
l'héritier (1). 

Dans notre espèce, le juge crut pouvoir induire une semblable 
reconnaissance de certaines circonstances de fait du partage : 
l'héritier demandeur en rescision avait, après entente avec ses 
cohéritiers, rédigé le projet de partage qui excluait de la masse 
l'immeuble ainsi attribué à l’un d'eux en sus de sa part; posté- 
rieurement, il avait signé l’acte notarié reproduisant purement et 
simplement son projet, etc. 

Avait-on le droit de chercher des inductions de cette nature 
dans les opérations du partage? 

D'éminents auteurs soutiennent, en effet, que, malgré le 
silence de la loi sur ce point, dans le partage comme dans la 
vente nul ne peut renoncer d'avance au droit d’invoquer la 
lésion, aurait-il déclaré donner la plus-value à son cocontractant 
(arg. art. 1674 (2). 


(1) Cass. 10 janv. 1905, S. 05. 1. 128; Pand. franc. 05. 1. 106; ct. 
M. Charmont, Examen doctrinal, Rev. crit. 1906, p. 330. 

(2) Demolombe, Tr. des Successions, V, n° 424; Lebrun. Tr. des Succes- 
sions, liv. V, ch. 1, n° 56. 
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Ce principe nous paraît incontestable. Les règles légales con- 
cernant les vices du consentement étant d'ordre public, il n’est 
pas permis de renoncer d'avance à leur application; et d’ailleurs 
l'opinion inverse conduirait vite à leur destruction de fait, car 
promptement ces renonciations deviendraient constantes dans 
tous les partages. 

Si donc la ratification d’un legs verbal constituait une stipu- 
lation de ce genre, elle serait nulle, même faite expressément, 
au cours d'un partage; et le juge n'aurait donc pas davantage le 
pouvoir d’en rechercher les éléments, quand elle n'est pas 
expresse, dans les opérations de celui-ci. Mais nous ne pensons 
pas qu'on doive l’analyser de cette manière. 

Lésion dans un contrat signifie appropriation par l’un des 
contractants d’un avantage auquel il n'avait pas droit. Or, cette 
situation est susceptible de se présenter dans des conditions bien 
différentes, selon l’étendue de la protection que l’on veut accorder 
à la victime de la lésion. On peut d’abord voir une lésion dans 
l'appropriation par l’un des contractants au détriment de l’autre 
de tout avantage qu’il ne pouvait lui réclamer par voie d'action. 
Préférant une interprétation plus libérale, la Cour de Besançon, 
dans notre arrêt, ne voit une lésion que dans l'appropriation par 
l’un des contractants d’un avantage qu'il n’eût pu faire valoir par 
un moyen juridique quelconque. 

En l'espèce, l'immeuble exclu du partage étant dû au légataire 
en vertu d'une obligation naturelle, la Cour juge cette restriction 
au droit de ses cohéritiers suffisante pour empêcher de qualifier 
de lésion l'abandon qu'ils font de leurs prétentions sur cet 
immeuble. 

Pour être moins conforme peut-être que la première aux règles 
du droit strict, cette seconde conceplion correspond certainement 
mieux aux principes d'équité qui pénètrent de plus en plus 
notre législation. 


S 6. La signature d’un testament olographe a-t-elle une torme et une 
place légales ? (Bruxelles, 19 janv. 1905, S. 1906. 4. 8.) 


Un testament olographe ne contenant pas d’autre mention du 
nom de son auteur que dans la formule suivante : < Madame 


# 
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veuve Loose, née Michel, boukevard du Nord, 39, Bruxelles, le 
2 janv. 1895 », placée tout à fait en tête de l'écrit, fut sms 
par la Cour de Bruxelles pour signature défectueuse. 

Deux vices distraots lui étaient reprochés par l'arrêt : 

{4° Cette signature n'avait pas revêtu la forme graphique hab 
tuelle que son auteur donnait à la sienne; 

2° Elle n'étant point placée tout à la fin de l'acte. 

Il est certain que, dans le langage courant, en réserw 
qualification de < signature » à l'inscription du nom remplissant 
les deux conditions précédentes ; et netamæent le dictionnaire de 
Littré, cité par l'arrêt, la définit : « le seing d’une personne, 
écrit de sa main au bas d’un acte. » Mais il est douteux que 
l'absence de ces deux conditions soit un motif juridique de 
nullité, alors qu’on peut, comme nous le verrons plus ls, 
atteindre sans elles le but envisagé par le législateur en exigeant 
la signature du testament olographe. 

L'arrél ne donne pourtant pas d'autre argument quan à la 
forme de la signature. A cet égard d’ailleurs, il se contredit 
lui-même en admettant, dans ses motifs, comme valable la 
mention du nom qui ferait corps avec les dernières énonctaltons 
du texte, sans se distinguer d'elles d'une manière spéciale. Il 
n'a pas osé contredire sur ce point la jurisprudence constante 
en Belgique et en France depuis un très vieil arrêt de la Cour de 
cassation (1). 

Au sujet de la place que doit occuper la signature, la Cour 
nous donne trois raisons distinctes. 

Elle s'appuie premièrement sur l'ordre dans lequel l’art. 970, 
C. civ., énumère l'écriture, la date et la signature. Peut-être 
motif aurait-il quelque valeur si la loi visait dans ee texte trois 
formalités susceptibles d’être accomplies successivement. Mais 
lel n’est pas le cas, l'écriture élant une formalité concernant 
l’ensemble de l’acte, dont l'accomplissement ne saurait se placer 
ni avant ni après la date ou la signature. Il n’y a donc pas grand 
compte à tenir de cet argument tout exégétique. 

La Cour se réclame ensuite de l'autorité de notre ancien 


(1) Cass. Req. 20 avril 1813, Merlin, Répertoire de jurisprudence, v° Si 
gnaturs, $ lil, art. V; $, chr. 
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droit, et ctle ce passage de Pallter : « La sigaatere doït être à la 
« fin de Pacte, parce qu'elle en est Le complément et la per- 
« fection. C’est pourquoi, si le testaleur avait, après et au bes 
« de sa signalure, écrit de sa main quelque disposition qu’ 
< n’eût pas signée, celle disposition no® signée serait nulle. M 
« n’est pas, à la vérité, nécessaire de signer chacune de ‘ces 
« 4ispositions, et la signature du testateur, qui est à ka fin du 
« lestament, confirme loutes les dispositions du testament qui la 
« précèdent. Mais cette signature ne peut se référer à ce qui est 
« écrit après, ni, par conséquent, le confirmer (1). » 

A cette citalion, l’on pourrait en ajouter d’autres, non mens 
affirmatives, empruntées à d’autres auteurs anciens (2). Mais il 
faut observer aussi que cette opinion était foin d’être générale; 
car cerlarns de nos anciens jurisconsultes n’exigealent une signa- 
ture finale que pour les testaments écrits sur plusieurs feuillets 
séparés (3), alors que d’autres passaient complètement ta questron 
sous silence (4). | 

Da reste, même en admettant l’unanimité de celte doctrine, 
ce ne serait pas une raison suffisante pour tenter de remonter le 
courant qui atténue de plus em plus ke formalisme dans le droit 
moderne, et dont on trouverait bien des mamifestalions dans cette 
matière précisément de la signature du testament olographe (5). 

Enfin, en l’invoquant en faveur de sa thèse, la Cour déduit 
une conséquence outrée du principe incontestable en lui-même, 
que la signature constitue l'approbation définitive de l'ensemble 
des dispositions testamentaires. Cette approbation est une affaire 
d'intention, aussi doit-elle être tranchée selon les circonstances. 


(4) Pothier, Traité des donations teslam:ntaïres, n° 11, édit., Bugnet, 
t. VHI, p. 229. 

(2) Ricard, Traité des donations, partie 1, ch. v, sect. 7, no 1531. 

(3) Boutaric, Explicution «de l’Ord. de Louis XV concernant les lest., sous 
l’art. 20. 
_ (4) Denisart, Décisions noutelles, V9 Testaments, n° 86 et s. ; Furgole, Tr. 
des Testaments, 1, ch. 11, sect. 3, nos 4 et 33. | 
(5) Comparez notament sur la signature d’un testament en plusieurs feuil- 
lets PArrét du Parlement de Paris du 24 juill. 1631 (Bardet, Recueil d'’Arrests 
1, p. 410) et celui de la Cour de Paris du 47 mai 1900 (S. 1900. 2. 237; D. P. 
1902. 2. 266.) 
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Notre arrêt lui-même ne tient-il pas pour valable, comme nous 
le disions plus haut, l'inscription du nom contenue dans la der- 
nière phrase du testament? En partant de notre point de vue, on 
a jugé suffisante celle qui se trouvait en marge du testament (1), 
ou encore sur l'enveloppe contenant les divers feuillets écrits par 
le teslateur (2). 

Ne serait-il pas rationnel de soutenir, à l’inverse de la solution 
adoptée par l'arrêt de Bruxelles, que, en inscrivant son nom en 
tête de l'acte, le testateur manifeste formellement son désir de 
rendre définitives par l'écriture des dispositions arrètées dejà 
dans son esprit ? - 

Jadis enseignée en France par les premiers commentateurs du 
Code civil (3), la thèse de la Cour de Bruxelles est, au contraire, 
repoussée par les contemporains qui se bornaïent à conseiller de 
placer la signature à la fin pour éviter toute difficullé (4), el 
notre jurisprudence, comme on le voit par les citations précé- 
dentes, ne lui fait guère meilleur accueil (5). 

Et quand on lit les décisions des cours ilaliennes moins forma- 
listes encore que les nôtres (6), on est conduit à reconnaitre que 
l'influence de la race se retrouve, non seulement dans l 
rédaction des lois, mais jusque dans leur interprétation par les 


tribunaux. 
E.-H. PERREAU. 


(1) Bordeaux, 5 juill. 1900, Journ. Bordeaux, 1900. 1. 365; Panda. fr. pér. 
1902. 2. 1923. 

(2) Paris, 17 mai 1900, précité. 

(3) Merlin, réquisitoire du 6 mai 1812, Répertoire de Jurisprunence, v 
Testament, sect. 2, S 4, art, 2; Toullier, V, no 375; Duranton, IX, n° 38; 
Demolombe, XXI, n° 117. 

(4) Aubry et Rau, VII S 668, texte et note 30; 4e édit., p. 107; Baudry-Ls- 
cantinerie, op cit., IP, n° 1015, 9e édit , p. 660; Planiol, op. cit., III, n° 2689, 
3e édit., p. 607; Baudry-Lacantinerie et Colin, des Donations, 11, ne 190. 

(5) Aux arrêts cités précédemment, adde Douai, 31 janv. 1898, Jours. le 
Droit, 18 avril 1898; V. cpt. Trib Baugé, 14 juin 1898, Pand. fr. pér. 1899 .2. 
81; D. P. 99. 2. 325 et Bordeaux, 31 janv. 1894, Journ. Bordeaux, 94. 1. %. 

(6) V., par exemple, au sujet de la date du testament olographe : Cass. 
Palerme 5 mars 1901 et Cass. Rome 4 mai 1901, S. 05. 4. 9 et note M. Wabl; 
cf. 8. les formalités du testament public, Cass. Rome, 12 fév. 1902, S. O4. 
4. 24. 
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LA TAXE VICINALE ÉTABLIE EN REMPLACEMENT 
DES PRESTATIONS ET SON APPLICATION, 


Par M. Henri Pascaun, président de Chambre honoraire. 


Lorsque, depuis trois ans, le redevable reçoit du percepteur, 
l'avertissement sur papier jaune l’avisant qu’à la place de presta- 
tons il va avoir, s’il ne veut pas les faire en nature, à payer une 
contribution qui les représente, il éprouve, après vérification, 
une pénible surprise. Îl constate, en effet, qu'il est obligé d’ac- 
quitter celle taxe de remplacement, non plus dans la commune 
où il habite, où se trouve le centre de son exploitation, où il est 
chef d'établissement, mais dans une commune voisine où il pos- 
sède quelques immeubles, mais n’a jamais habité ni géré un 
établissement agricole quelconque, ni payé de prestations, tout 
cela parce que cette commune s’est soumise au nouveau régime 
de la loi de finances de 1903. « Comment peut-il se faire qu'on 
m'impose une taxe pour remplacer des prestations que je ne dois 
pas el qu'on ne m'a jamais réclamées, se dit-il? On ne remplace 
un impôt par un second impôt qu’autant que le premier existe. 
Or, ce n’est pas le cas, puisque je n’ai pas été soumis aux presla- 
tions dans cette commune. » Ce raisonnement, très soutenable une 
fois fait, au bout d’un certain délai, le contribuable se rend chez 
le percepteur, et, furieux, formule ses réclamations. Celui-ci, au 
moyen de toutes les subtilités fiscales dont son ingéniosité dis- 
pose, s'efforce de lui démontrer que la taxe est due et qu’il doit 
payer. Le redevable répond que c’est injuste, qu’il ne doit rien, 
et crie avec énergie qu'on lui demande ce qu’il ne doit pas. Il crie 
bien fort, mais il paie. Tant il est vrai que si, chez nous, la résis- 
tance aux perceplions exorbitantes du fisc se produit, c’est plutôt 
par des paroles que par des actes, et que, rarement, le redevable 
se décide à exercer les recours que la loi met à sa disposition! 

Sommes-nous donc toujours taillables et corvéables à merci? 
On serait presque tenté de le croire. Pour qu'il n’en soil pas 
ainsi, il faut savoir se défendre; il faut vouloir, selon la belle 
expression appliquée par Ihering au droit civil, engager la lutte 
pour le droit. 

[l est vrai qu'entre les contribuables et les administrations 

XXXV. 38 
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fiscales la partie :n'est pas égale, puisque ces dernières ont 
toujours la possibilité de se pourvoir devant le Gonseil d'État 
quand le Conseil de préfecture a repoussé leurs prétentions 
sans que la queslion des frais entrave leur action, tandis que 
le. simple particulier, surtout s’il prend un avocat, et il y est 
souvent forcé, se trouve dans. des condiliôns moins ‘avantageuses 
et de nature à l’arrêter. Le particulier à peut-être tort, néan- 
moins, de ne pas s’adresser aux juridictions administratives, car, 
devant elles, le ministère de l'avocat n'étant pas ‘obligatoire, 
on doit croire que des conclusions bien faites, des mémoire 
complets sur les ‘questions à résoudre, peuvent suppléer à 
l'absence de la plaidoirie. | 

C'est en nous plaçant dans ce dernier'ordre d'idées que nous 
allons examiner à fond la base et la portée de la taxe vicinale. 
L'art. 5 de la loi de finances L 34 mars 1908 qui l’a créée, esl 
ainsi ConÇçt : | 

« Dans les budgets de 1904 et ane. les Conseils munici- 
paux auront la faculté de remplacer par une taxe vicinale le 
produit des journées de prestations que les communes sl 
tenues de voter pour les chemins vicinaux. 

« Ce remplacement pourra porter, soit sur la totalité ou une 
parlie de la prestation individuelle considérée isolément, soil. 
après que celle-ci aura élé entièrement convertie, sur la lolalilé 
ou sur une parlie de la prestation des animaux et véhicules, 

« La taxe vicinale sera représentée par des centimes addition- 
nels aux quatre contributions directes en nombre suffisant pour 
produire une somme équivalente à la valeur des prestation 
remplacées. Lorsqué ce nombre de ceritimes sera superieur à 
vingt, la substitution devra être autorisée par le Conseil genérsl 

« Les redevables pourront se libérer en nature de la taxe vici- 
nale, pourvu qu’elle ne soit pas inférieure à À franc et à condilion 
de déclarer, dans les délais prescrits, qu’ils entendent faire usagt 
de cette faculté. 

« La libération en nature sera soumise aux dispositions qui 
régissent la prestation. 

« Elle s’effectuera soit en journées évaluées au prix fixé par k 
Conseil général pour le rachat de la prestation, soit en tâches. 


, 
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d’après’ un larif de conversion arrêté :par la ‘commission départie- 
mentale :sur' la proposition du Conseil:municipal. | 

e Le règlement, établi on conformité de l’art: 21 de la loi:du 
21 mai 1836, sera modifié et complété de manière à assurer 
l'exécution du présent article: » 

‘H suffit de jeter un rapide coup d’œil d'ensemble sur ces dis- 
positions pour constater que toutes 8e réfèrent à ]1 loi précitée de 
1836 qui, du reste, en matière de prestations, contient les règles 
organiques de leur constitution. Elles ne l’abrogent donc pas, 
puisque, à chaque instant,' pour ainsi dire, elles: la visent spéoi- 
fiquement. L'esprit de {a loi de 1903 a donc bien ëté et est encore 
de conserver ‘à la loi sur les chemins vicinaux toute sa portée 
originaire. 

C'est ce qui ne résulte pas seulement du texte, mais encore 
des travaux préparaloires dans lesquels aucune disposition modi- 
ficative de lu loi de 4836 n'est préconisée, si l’on en excepte tou- 
tefois le rapport présenté au Sénat par M. Labiche. L'honorable 
sénateur, se mettant personnellement en scène, disait qu'au 
moment de la discussion de la loi, 1 était exempt de la prestation 
à raison de son âge et qu'il allait y être soumis par les prescrip- 
tions nouvelles. Quelque autorité que puisse avoir, en général, 
l'opinion d’un ‘rapporteur lorsqu'il s’agit de l'interprétation des 
lois, il'faut reconnaitre ‘que, dans l'espèce, elle n'a qu'une 
importance restreinte. Si, en effet, les tribunaux doivent, pour 
interpréter les lois, tenir légitimement compte des travaux prepa- 
raloires à l’effet de déterminer quelles ont été les intentions du 
legislateur, c’est à la condition expresse que ces travaux ne se 
trouvent pas en désaccord formel avec le texte de ces lois. Il est 
de principe que c’est Le texte seul qui forme la loi et qui seul 
doit être appliqué quand les documents parlementaires le conire- 
disent. Tel est, précisement, le cas qui se produit à l'occasion de 
la loi du 34 mars 1903, ainsi que nous l'allous démontrer par le 
menu, apres avoir, toutefois, expose l'organisation du di des 
prestations d'après la loi du 21 mai 1836. 

Aux termes de cette loi, il existe deux sortes de prestations : 
l'une que nous: appellerons personnelle; l’autre, réelle. La pre- 
mière s'applique à tout habitant d’une commune, porté au rôle 
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des contributions directes, du sexe masculin, valide, âgé de dix- 
huit ans au moins et de soixante ans au plus. La prestation réelle 
atteint tout chef de famille ou d'établissement, pour chaque 
membre ou serviteur de la famille mâle, valide, âgé de dix-huit 
ans au moins et de soixante ans au plus, et résidant dans la com- 
mune, pour chaque charreite ou voiture attelée, pour chaque bèle 
de somme, de trait ou de selle au service de la famille ou de 
l'établissement. Ainsi, pour cette seconde catégorie de prestalions, 
les condilions personnelles d’habitation, de sexe, d’àge, de vali- 
dité, sont sans influence sur la constitution de l'impôt; car, à 
proprement parler, ce sont l’exploitation, les moyens de produc- 
tion qui sont imposés à raison de leur importance et de l'intérêt 
que le maître de l'établissement est réputé avoir au bon état de 
la viabilité. 

Voilà donc une organisation complète de la prestation. La nou- 
veile loi lui a-t-elle substitué une organisation différente? Ce 
serait bien élonnant, car le $ 1e de la loi se borne à attribuer 
aux communes la faculté de remplacer le produit des journées de 
prestations par une laxe vicinale. Qu'on le remarque bien : ce 
ne sont pas les prestations, mais seulement leur produit dont le 
remplacement est autorisé. Cetle distinction n’est pas sans avoir 
un sérieux intérêt : c’est toujours l'impôt des prestations qui 
subsiste et sa nature n'est pas modifiée par le $ 2, où il est dit 
sans ambages que les centimes additionnels aux quatre contribu- 
tions directes devront être en nombre suffisant pour produire une 
somme équivalente à la valeur des prestations remplacées. C'est 
toujours, on le voit, de la somme à laquelle s'élève le montant 
des prestations qu'il s’agit : c’est ce quantum qu'il y a lieu de 
remplacer et non l'impôt lui-même, et il ne faudrait point, par 
un raisonnement abusif, tirer de ces mots : prestations rempla- 
cées la conclusion que l’impôt des prestations n’esl pas maintenu. 
En se référant aux centimes additionnels des quatre contributions 
directes, la loi n’a pas voulu abroger la législation de 1836; elle 
n'a fait qu'indiquer une modalité nouvelle du recouvrement 
de l’impôt de la prestation, et c’est par un évident abus d'’inter- 
prétation du texte que le fisc a pu y voir que l'impôt en 
question formait comme le prolongement des contributions 
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directes et devait être soumis aux mêmes règles qu’elles-mêmes. 

Cette explication est encore corroborée par l'examen attentif 
de la disposition. La loi édicte que la taxe vicinale sera représentée 
par des centimes additionnels aux quatre contributions directes. 
Il est donc nécessaire de se rendre un compte exact de la portée 
du terme employé. L'idée de représentation n'implique pas du 
‘tout l’idée d’assimilation : elle signifie purement et simplement 
que la taxe vicinale prend la forme fiscale, revêt la figure, si l’on 
peut ainsi parler, des centimes additionnels aux quatre contribu- 
tions directes. Ce n’est donc pas au point de vue du caraclère 
que présente au fond l'impôt des prestations que la disposition 
que nous étudions a été édictée, mais uniquement dans le but de 
déterminer sa quotité et le moyen de le recouvrer. Admettre, 
comme le prétend l’Administration, que, sans tenir compte des 
conditions constitutives de la prestation, alors que la disposition 
nouvelle se réfère constamment à la loi de 1836, le redevable 
puisse être taxé comme en matière de contributions directes, ne 
saurait être que le résultat d’une erreur. En effet, de ce que la 
taxe vicinale est représentée par des centimes additionnels aux 
quatre contributions direcles, on ne saurait conclure qu’elle 
doive être confondue avec ces mêmes contributions dont elle dif- 
fère essentiellement à tant d’égards : elle conserve sa nature 
propre telle qu’elle a été précisée dans la loi de 1836, et il n’est 
pas admissible qu’un texte assez sublil ait pu la lui faire perdre 
au grand préjudice du contribuable, qui va payer aux lieu et 
place d’autres redevables au prorata de ses contributions dans la 
commune. 

Dira-t-on que du moment où l’art. 5 de la loi de finances de 
1903 ne mentionne pas, en ce qui concerne les prestalions, les 
exemptions prévues par la loi de 1836, c’est la preuve que tous 
les contribuables qui en auraient bénéficié, doivent être assu- 
jeltis à la taxe vicinale? On n’abroge pas une législation par voie 
d’induction, rien n’est plus risqué, et lorsqu'une loi nouvelle a, 
par ses nombreuses références à une loi ancienne, établi que 
celle dernière subsiste encore, il n’est pas possible d'admettre 
que les dispositions qui n'ont pas été nommément spécifiées 
aient, par cela seul, fait l’objet d'une abrogalion. 
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Le législateur de: 1908. permet :la kbération en: nature des 
redevables, pourvu: que: Il» taxe: vicinabe ne soit pas. mféripüre à 
franc et que la déclaration de: l'intestion: où l’on; esb d'aser de 
ka faculté d'oplion' soit intervenue: dans lés délais légeex. Il 
ajoute que cette libération sers soumise aux dispositions qi 
régissent la prestation. Comment faut-il'interpréten ces dispedi- 
tioms? Est-ce que par hasard, en:vertu du broeard :juridique: 
inclusio unius fit exclusio altentus, on voudrait:prétendre que k 
loi de 4908 n'ayant visé: les: règles de: la: loi dé: 1886 qui régisssnt 
la prestation qu'à propos. de la dibération -en:nature, la Hibération 
en argent ne leur est pas soumise ? Ce serait; peut-être: soutenable 
si le texte que nous intesprétons: ne s’en était: pas, référé à des 
reprises -nombreuses. à cette môême loi de 4836, En tout. ex, ce 
raisonnement serait fort dangereux, car en matière fiscale l'appli- 
cation: de la loi doit être stricte, et l'on n’y peut procéder par 
voie d’analogie ou en:se fondant sur:de prétendues omissions de 
détail quand en somme les textes se réfèrent: incessamment à la 
loi organique des prestations, ce. qui. ne peut laisser: de doute 
sur les intentions des législateurs. N° nous: paraît done-plus vrai- 
semblable au: point de vue:juridique et plus:logique de voir dsns 
la prescription légale relalive.à la libératton'en natre.une refé- 
renee qui, malgré le point spécial qui en fait L'objet, ne fait que 
compléter et'corroborer l'ensemble des autres références à la lei 
de 1836: Il n’est donc pas démontré que. la libératèon en dial 
soit exclue du bénéfice de cette même loi. 

‘Avec l'interprétation dennée par l'admtaistretios- fiscale à k 
loi de 1903, on arrive aux plus étranges résultats. Dans:la com- 
mane À, qui n’a pas élabli la taxe vicimale et où le contribuable 
ne doil ni la prestation personnelle à cause; de som àge, ni la 
prestation réelle, il n’a rien à payer ; dans la commune B, où:lne 
réunit aucune des conditions exigées: poun: être assujelli aux 
prestations, il est imposé à une taxe vicinale remplagaat la pres- 
tation à laquelle 1l n'est pas soumis, En réalité, cette .soi-dissnl 
taxe de remplacement ne remplace rien. du tout ::elle con:liue 
vis-ä-vis du redevable un 'déplacement d'impôt,. dit Le fi, 
puisque ce redevable aura à payer à la place de d'autres ce qu'il 
ne devait pas auparavant. Mais qu'est-ce donc qu'un déplacement 


’ 
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d'impôt au regard. du contribuable qui ne payait rien antérieure 
ment, sinon la création d’un impôt nouveau? [1 ne faut pas.se 
payer de mots et souteair que si l'Etat ne perçoit qu'un produit 
égal à celui des taxes afférentes aux anciennes prestalions, le 
contribuable qui paie la nouvelle taxe. n’est pas soumis à ypé 
gouvelle et toute différente imposiion. . : é #2 

Et qui donc frappe le redevable de cetie nouvelle taxe? C’est 
le conseil municipal ou,plutôt c'est la loi. qui l’investit du pouvoir 
d'adopter le régime de la. lai de 1903. S'il en est ainsi, est-il 
possible que le. législateur ait voulu donner Heu aux inégalités 
fiscales qu'elle consacre? La loi doit être la même paur tous et il 
n’est pas admissible que ses effels varient d’une commune à une 
auire. commune sous le prétexte que tel. conseil municipal a 
adopté la nouvelle réglementation des prestations et que tel autre 
s’en est abstenu. Lorsqu'une loi comporte d'aussi regrettables 
conséquences, produit des résullats aussi bizarres, aussi inat- 
tendus, son, texte. même contient la démonstration topique que 
ses auteurs n’ont pu. vouloir consacrer une inlerprétalion aussi 
fâcheuse de leurs intentions. Eu tout cas, s’il en est autrement, 
ce qui ne semble pas exact, le législateur n'a plus qu'à abroger 
des disposilions aussi exorbitantes que contraires à la justice. 

Cette inégalilé devant l'impôt peut se produire entre.coàtri- 
buables de la, même comœuns, ainsi que le démontre M. Jar- 
rin, bätonnier de l'ordre des avocats à. Chambéry, dans un 
remarquable mémoire publié sur la question qui nous occupe et 
que nous sommes heureux de citer ici : < Bien plus, dit-il, dans 
une même commune, le principe de la législation pourra varien 
Ainsi, Les personnes qui n'auront pas déclaré vouloir opter pour 
le paiement en. pature seroni Lenues de la taxe, dans le. systèmb 
de l’administration, bien qu'en. qualité d’habitants, d'infirmes, de 
vieillards, etc., elles en soient exemptes aux termes de la loi de 
1836, et celles qui auront declaré vouloir se libérer en naturs, 
mais être dispensées de cette libération en nature, puisque les 
aucienses. règles. sur. la libération en nature sont maintenues, 
d’après le. texte de 1903, échapperont à l'impôt; si bien qu'it y 
aura dens une même commune, une législation différente, quant 
à son principe, pour la prestation en argent, de celle qui régit la 
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prestation en matière. » On ne saurait mieux dire, el la situation 
signalée par l'honorable bätonnier ne fail que mieux ressorür les 
anomalies de la loi. On peut du reste actuellement constater que 
ce n’est pas seulement en matière de prestations que l'élaboration 
législative laisse à désirer. 

Nous ne sommes pas au bout des étrangetés que peut produire 
l'interprétation de la loi par l’administration. Si toute personne 
inscrile au rôle de l’une des quatre contributions directes est 
passible de la taxe vicinale sans qu’on doive tenir compte des 
conditions exigées par la loi de 1836 pour la prestation person- 
pelle, puisque cette loi autorise le redevable à se libérer en 
nature, qui pourra empêcher une femme d’opter pour ce mode 
de libération? Du moment où la loi n'établit aucune distinction 
entre les contribuables, il semble que ce bizarre résultat serait 
possible. Estimera-t-on qu’alors la femme ayant pris un engage- 
ment qu’elle ne pourrait remplir, sans que la disposition légale 
relative à la libération en nature de la loi de 1903 pût ètre asa- 
milée à un cas de force majeure, elle serait tenue de payer des 
dommages-intérêls comme en comporle toute obligation de faire? 
C’est ce qu’il parait bien difficile d'admettre. 

Prétendra-t-on que la femme et les autres personnes exemptées 
de la prestation personnelle, mais soumises à la prestation réelle, 
étant obligées, de par la loi de 1836, à payer en nature ou en 
argent leurs prestations, lorsqu'elles sont chefs d'exploitation ou 
d'établissement, peuvent bien être astreintes au paiement de ls 
taxe vicinale en argent, sans pouvoir s’acquiller en nature, parce 
qu’elles ont intérêt au bon état de la viabilité? Une teile objec- 
tion est sans portée, car les personnes en question ne payenli pas 
la taxe de la prestalion à titre personnel, étant donnée l’exemption 
dont elles bénéficient, mais à titre réel comme possédant un 
établissement et des moyens de production. 1 n’y a donc entre 
les deux cas aucune similitude : d’où la conséquence que si les 
dispensés de la prestation personnelle paient en argent l'impôt de 
la prestation réelle, au lieu de la faire exécuter pour leur compte, 
on n'en peul tirer aucun argument pour leur imposer la taxe 
vicinale basée sur des centimes additionnels aux contributions 
directes. 
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Ces considérations, si puissantes qu’elles nous paraissent, n’ont 
pas empêché le Conseil d'État de statuer en sens contraire. L'arrêt 
que nous reproduisons, d’ailleurs très sommairement motivé, est 
conçu en ces termes et daté du 10 février 1905 (Bulletin des 
Contributions directes, année 1905, p. 72). 


« Le Conseil d’État, 


« Vu la requête présentée par la dame Martinez, demeurant à 
Aubenne, ladite requête enregistrée, et tendant à ce qu’il plaise 
au Conseil d'État : annuler un arrêlé du 9 juin 1904, par lequel 
le Conseil de préfecture du département de la Haute-Savoie a 
rejeté la demande en décharge de la taxe vicinale à laquelle elle 
a été imposée, pour l’année 1904, sur le rôle de la commune de 
Douvaine ; 

« Ce faisant, attendu que n'étant pas assujettie, en raison de 
son âge ef de son sexe, à la taxe des prestations aux termes de la 
loi du 21 mai 1836, elle ne saurait être imposée à la laxe vici- 
nale; au cas de la décharge demandée ; 

« Considérant qu'aux termes de l’art. 5 de la loi du 31 mars 
1903, la taxe vicinale est représentée par des centimes addition- 
nels aux quatre contributions directes, sans qu'il soit fait mention 
dans ledit article des exemptions prévues en matière de presta- 
tion par l’art. 3 de la loi du 21 mai 1836, et que, dès lors, l’im- 
position dont il s’agit est générale et doit frapper tous les contri- 
buables de la commune ; 

« Rejette. » 

En dépit de celle jurisprudence et sur la plaidoirie de Me Jar- 
rin, plaidant pour lui-même, le Conseil de préfecture de la Savoie 
a rendu la remarquable décision qui suit : 

« Le Conseil de préfecture, 

« Considérant que, dans son art. 5, la loi de finances du 
31 mars 1903 a donné aux Conseils municipaux la faculté de 
remplacer par une taxe vicinale le produit des journées de pres- 
lations que les communes sont tenues de voter pour l'entretien 
des chemins vicinaux; qu'en édictant cette faculté, le législateur 
u'a pas voulu, à raison du trouble que cette mesure aurait 
apporté dans les budgets communaux, supprimer la prestation, 
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mais seulement, rappeler aux Conseils municipaux, en. précisant 
les conditions. dans lesquelles: pouvait: être faai& là subitulieg 
des centimes additionnels aëx prestalions, le-choix que leuraraÿ 
déjà accerdé l’art. 2 dela doi .du 21: mai 48864 qu'il n'a pes 
entendu davantage apporter une modification soit à l'assiette de 
la taxe, soit aux principes de cette loi; que si telle avait été son 
intention, il l'aurait, en une matière où tout est de droit strict, 
dit explicitement, ow aurait, par un texte spécipl, abroge:les 
dispositions antérieures en contradiction avec les nauvélles; qu'en 
effet les. paragraphes 2 et 4 de l'art. 5 de:la.loi:du: 3% rmars 1908, 
relatifs, le premier au remplacement: et: le second :ax drail 
d'option donné au:contribuable'pour l'aequittement, de da taxe, 
seraient: sans objet: si le législateur n'avait entendu- conserver, 
dans son intégralité, le dispositif de l’art. 3 de :la lou de 
M mai 1836; que, de plus, aucune. des dispositièns dé l'art. 5 
de la loi de 1903 n’est inconciliable avec:la loi de: 188G:et quo 
ne saurait dire que la lok nouvelle abroge Ms 
l’ancienne ; : 

« Qu'en conséquence, c'est le. rôle des blue dressé 
d’après l’art. 3 de la loï du 21. maï 1836 qui: doit, dans les com- 
munes où les Conseils municipaux ont fait usage. de la faculte 
rappelée par la loi, servir de base: à il’établiésernent de la tam 
vicinale, et que nul ne peut y être :assujetti s’il ne rempkt les 
condilions d'habitation, d'âge, de sexe, etc., impèsées par cette 
loi, que, s’il en élait autrement, ce qui.ne ressort ni de l'espnt, 
ni du texte de la loi de 1903, il se produirait, dans l’applieation, 
ce fait que, suivant le mode. adopté par le Conseil munjcipal, on 
serait ou non imposé à la taxe, quelles. que soient, d’ailleurs, le 
conditions d'âge, de sexe ou d’habäation; que, dans une mème 
commune, le contribuable qui userait du: droit. d'option pour 
l’acquittement en nature de la taxe vicinale, bénéficierait de la loi 
de 1836, tandis que celui qui n'aurait pas. fait cette-option, serail 
soumis. à l'impôt, alors mème qu'il serait non habitant, viedtard 
où infirme et seulement. parce que, peur-une parcelle quelconque 
il serait porté au rôle des contributions directes; qu'on ne saurait 
admettre. ces conséquenges qui, en:fail, abrogent la toi de 1856 

et vont directement à l'encontre de.lintention du: législteur, qu 
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n'a voulu. que rappeler, en la précisant, une façulté déjà accordée 
aux Conseils municipaux:  . 

« Considénreæt que l'Administration des,Contributions droles 
en imposant à la laxe vicipale, dans la eommuna de Saint-Thi- 
banlt-de-Couz, . M. Jarrin,, qui na remplit pas.les. conditions 
d'habitation imposées par la loi du 24 mai 1836, a fait une fausse 
application de la loi du 31 mars 1903; qu'il y a lieu, en consé- 
quence, de lui acçorder on 

« Arrêle : : 

«ll est accordé à: M. Jarrin. déchire de la. taxe “na, à 
laquelle il est imposé au rôle de:1905 de la commune de Saini- 
Thibault-de-Couz. 13 

Cet arrêté est inspiré des “athée prineipes te à la 
matière, et il serait,à désirer que le Conseil d'État modifiät en ce 
sens sa jurisprudence, El parait, qu'au contraire, il a rendu 
récemment plusieurs. arrêls conformes. à, eelui que nous avons 
reproduit. S'il n’y a plus à espérer un revirement d'interprétation 
de la loi du 31 mars 1903, c'est.au. législateur que désormais doit 
appartenir la solution de la question et nous ne pouvons que faire 
appel à son esprit. de justice et d'équité. Îl m'a certainement pas 
voulu, sous couleur d’une taxe vicinale de remplacement, du 
produit de la prestalion, créer, .au moyen de textes obscurs et de 
signification doutguse, un nouvel impôt qui grève lourdement les 
populalions rurales déjà trop surchargées. 4 
, H.. PASCAUD. 


DE LA PARENTÉ EN DROIT COMPARE 


17 CONSTITUTION DE LA. FAMILLE 


Par M. Raoul pu La Grasserie, juge au tribunal civil de Nantes. 
| 1 | 


La parenté est un terme plus large que celui de famille, 
ear celui-ci s’applique surtout aux parents réunis sous le même 
toit ou qui y revienneni, on, dans.un sens plus large, qui s’en 
sont délachés,. mais qui y ont. Re l'acception 

Lie les familles se sont disséminées, Leg, membres des 
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groupes nouveaux sont encore parents, quoiqu'aucun lien de 
subordination ne les relie, mais ils ont gardé celui du sang. 
Quelquefois, elles sont réunies en groupes plus compréhensifs où 
la parenté primitive est oubliée et auxquels, d’ailleurs, beaucoupde 
nouveaux membres non parents se sont adjoints. C’est l'extension 
ou la dispersion de la famille, devenue plus ou moins arüficielle, 
dans l’espace, c’est le clan. 

Enfin, la famille ne se borne pas au moment actuel, elle se 
continue dans le passé et se prolonge dans l’avenir. Le chef prend 
souci de tous ses aïeux et les vénère, il ne veut pas rompre la 
série, leur dresse un autel domestique el les invoque souvent. Il 
ne veut pas non plus que disparaisse le lien qui le rattache à ses 
descendants; il prend des dispositions pour que ses biens leur 
soient conservés à toujours, si possible, il veut leur laisser d’écla- 
tants exemples, leur transmettre ses ancêtres ; c'est la race. 

D'où la famille restreinte, puis, dans son extension, le clan 
et la race. 

Nous traiterons successivement de ces éléments de la parenté; 
c’est la famille qui est le mieux connue : le clan est resté à l'éla 
de curiosité historique, et la race n’a été éludiée que par les 
anthropologisles. 

La parenté se forme au moyen de la filiation soit réelle, soit 
fictive. Une fois constituée, elle ne descend pas seulement, mais 
remonte aussi, puis elle redescend dans les branches qui s'étaient 
plus haut formées; de là, les trois parentés : ascendante, descen- 
dante et collatérale; c’est loujours, en effet, le même sang qui 
circule. Nous verrons au titre des successions cette circulation 
dans ses détails. 

D'autre part, la parenté peut être simple ou double, exister 
entre plusieurs membres du côté du père seulement, ou de la 
mère seulement, ou des deux à la fois; de là, le germain, le 
consanguin et l’utérin. 

Eafin, elle se compte par degrés, soit en remontant à l’auteur 
commun, puis en redescendant (système romain et français), 
soit, sans remonter, en comptant les échelons parallèles (système 
canonique). Elle se calcule aussi par représentation, le représen- 
tant étant élevé au degré du représenté; c’est tantôt l'un, 
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tantôt l’autre de ces syslèmes qui domine quant aux droits 
successoraux. 

À côté de la parenté se trouvent l'alliance ou affinité et même 
l'alliance de l'alliance; une certaine communauté de sang est 
toujours requise; au fond, l'alliance se résout donc en parenté. 
Voici comment. C’est par l'intermédiaire toujours de l’autre 
époux, quoique celui-ci ne soit ni parent ni allié, qu'elle se 
forme. Par exemple, lorsqu'il existe des enfants du mariage, 
voici le processus qui cause l'alliance du mari avec son beau- 
frère. Les enfants communs issus de lui remontent à leur mère 
par le partage du sang; celle-ci à son propre père, et ce dernier 
redescend à son fils qui est le beau-frère. Donc, l'alliance se 
ramène ainsi à la parenté. On peut objecter que ce processus est 
en défaut quand il n’y a pas d'enfants issus du mariage. Cela est 
vrai, mais aussi dans beaucoup de législations l'alliance disparait 
en celte hypothèse; elle disparait même lorsque l'enfant commun 
est mort. Puis elle a pu s’instaurer à l’image de la parenté, 
comme l'adoption à celle de la filiation, comme le testament à 
l'image de la dévolution testamentaire. 

La compulation des degrés de parenté et même la dénomination 
des divers parents subissent chez les peuples sauvages ce singulier 
phénomène : la contraction de parenté, due peut-être au sys- 
tème primitif du matriarchat. C’est la nomenclature préjuri- 
dique. Le cousin devient le frère et la cousine la sœur, le neveu 
est le fils, tous les degrés se rapprochent ; il y a une économie de 
termes, mais il en résulte une fâächeuse confusion. 

Nous aurons à étudier successivement : 1° la parenté el l'alliance 
de famille actuelle, dans sa consistance connue; 2° la parenté de 
clan, qui est la famille fictive, en partie à degrés inconnus, 
extensive de la première dans l’espace; 39 la famille dans sa 
perpéluilé à travers le temps, c'est-à-dire la race. 

Dans la famille proprement dite, nous avons à envisager suc- 
cessivement : 1° les faits juridiques qui créent ou éteignent la 
famille, c'est-à-dire la filiation, naturelle, civile ou adoptive, 
ainsi que la renonciation à celte filiation même, lorsqu'elle est 
permise; 20 les effets de la parenté résultant de celle filiation; 
3° les preuves de la parenté. 
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‘Lu présent article sera consatré à ‘la filiation. | 
De ses effets nous détachons deux chapitres, à savoir : 4° le 
pouvoir paternel, parce qu'il forme, 'avec le pouvoir marital et le 
pouvüir dominical, une trilogie qui doit être -étudiee à part et 
dont deux memkres ne rentrent’pas dans la parenté ; ‘2 les droits 
SUCCESSOTAUT' qui So un tout homogène. 


I. D& LA CONSTITUTION DE ‘LA FAMILLE ET DE LA PARENTÉ. 


Le fait générateur est toujours la filiation, mais cette filiation 
peut être légitime, naturelle ou adoptive. 


À. De la parenté légitime. 


Îl''ne faut ‘pas ‘restreindre la: filiation légitime à celle née 
d’un ‘mariage de patriarchat, les deux termes ‘ne sont pas adé- 
quats ‘et l’enfant ‘issu d'une ‘umion polyandrique pouvait être 
légitime à sa manière, car celle-ci constituait à une certaine 
époque une uhion régulière. L'énfant naturel est seulement celui 
. qui est issu de toute union ou réputée anormale à 
l'époque où il est né. 

Cette filiation présente un intérèt beaucoup plus grand à me 
époque que nous avons qualifiée de préjuridique, c’est-à-dire à 
cèlle où les principes différaient tothlement de ceux qui président 
chez ‘nos peuples civilisés. En effet, ‘chez ves derniers, le mariage 
établi, la filiation légitime en découle nécessairement. Elle est 
d’ailleurs prouvée par des actes de mariage el de naissance 
accompagnés de la présomption légale de ‘paternité. Ce n'est 
qu’exteptionnellement que le père peut faire tomber cette pré- 
somption, exceptionnellement qu’on peut'vontester une filiation 
ainsi appuyée. Même alors il s’agit ‘d’une question de preuve. 
Quant aux effets, ils sont communs avec veux de la filiation nato- 
rélle et de la filiation adoptive, nous traiterons du tout ensemble. 

‘Au contraire, dans les temps préjuridiques, là filiation légi- 
time présente des transformations fort curieuses, noas les décri- 
rons sommairement en cherchant à en faire ressortir la valeur 
d'évolution historique. | 

Il faut distinguer dans la filiation -légitime, avec le plus grand 
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soin, deux claises : celle'de la ‘filiation unilwtérale et\celle ide la 
filiaiien bilatérale C'est là première qui précède historiquement, 
Du reste, tel est l’ordre constamment suivi entre les déux, môme 
en d'autres matières. fl est incontesté qu'en ce:qui concerne les 
coritrats, ‘te eontrat unilatéral est apparu le premier, le (eynal- 
bagmatique:l’a suivi de très loin. 1! en ‘est de même ici. 

‘Mars-cvomment la filiation ‘peut-elle ‘être anilatérule-seulèment, 
puisque chez l'homme ellè provient de l'union sexuelle ? Cela est 
espendant possible, ear la paternité est incertaine et paut, par consé- 
quent, être tenue pour non avenue, alors la maternité seule reste, 
l'enfant ne connaît que sa: ère; c’est ce qui a lieu encore aujour- 
d'huï dans la filiation ‘naturelle; c'est ce ‘qui se produisait ton- 
Jonrs à l'origine: Cet état, longiemps ignoré, mais actuellemént 
bien ‘connu, porte le nom de mafriarchat.' Le terme est, il est 
vrai, un peu'inexact, car il-semble supposer, ‘te qui n’est pas, que 
la mère possedait un pouvoir maternel identique ou analogue 
à ‘celui. actuel du père, mais il est cbnsacré par l'usage et 
d'aifleurs cette siluation n'etait pas sans donner une certaine 
autorité à la mère, qui cependant ne l’exerçait que par l'intermé- 
diaire d’un de ses parents du sexe masculin. 

Le matriarchat se relie étroitement au système conjugal et 
semble supposer dans célui- ci la: PORCRenE et l’exbgamie, mais 
sans rapt. | 

-! Dans velte sitnation, la femme en se mariant reste dans son 
clan, ses enfants ‘aussi; elle s’y unit à tous les hommes d’un 
autre clan par la polyanidrie, ce qui empêche aucun d’eux de 
pouvoir revendiquer l'enfant. Si celui-ci avait pu être emmené 
ou $i la femme avait quilié son propre clan pour entrer dans 
délui de ses maris, le patriarchat serait bientôt né. 

‘Comment la femme, être si faible en comparaison de l’homme, 
ai exposée aux allaques dans des temps de -sauVagerie, a-t-elle pu 
dominer ou, toul au moins, rester le chef de la famille, le père 
demeurant inconnu ? C'est-qu'elle trouvait dans sa propre famille 
atérine des frères, des oncles, des parents qui la défendaient et, 
“en même'femps, protégeaient l'enfant. C'était surtout:le frère de 
a mère, l'oncle utérin, qui se chargeait de cétte'mission ;'aussi 
hérite-t:il presque partout de l'enfant, à l’exclusion du père. C'est 
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le personnage de l'époque. Il a seul rendu possible un matriar- 
chat proprement dit, c’est-à-dire une filiation féminine socials- 
ment constituée. 

Le matriarchat s'observe à trois états différents : comme survi- 
vant chez quelques peuplades, comme ayant existé autrefois chez 
certaines autres, ainsi qu’il résulte de traditions, enfin comme 
ayant laissé des vesliges dans le langage; ainsi se reconstitue 
devant l'esprit un état de filiation légitime unilatérale qui 
affleure ici et là, comme le terrain volcanique en géologie parmi 
les autres couches siratifiées. 

Le matriarchat actuel existe en Australie, les unions son! 
exogamiques, les enfants appartiennent à la tribu de la mère, 
tellement qu’en cas de guerre ils rejoignent cette tribu; c'est 
l'oncle maternel qui exerce l’aulorité; cependant, il y a des 
amorces de patriarchat, le fils succède à son père quand celui-ci 
est un guerrier renommé, les exceplions sont, en effet, loul 
d’abord aristocratiques. Par contre, phénomène singulier ! partout 
quand le fils aîné a un nomillustre, le père prend ce nom. Dans 
l'Afrique noire, le matriarchat est général, ce sont les fils de la 
sœur qui succèdent. Chez les Kimbundas, les enfants passent 
sous le pouvoir de l'oncle maternel. Il en est de mème chez les 
Béchuanas. A Madagascar, les biens collectifs reviennent au fils 
aîné de la sœur aînée. Dans l'Amérique du Sud et du Nord, le 
matriarchat régnait avec l'exogamie; c'est la mère qui donnait le 
nom, l’on ne distinguait pas les enfants des neveux. 

La polyandrie fraternelle y est fréquente ; elle est réciproque. 
La nomenclature se règle en conséquence; les femmes appel- 
lent neveux les fils de leurs frères, et fils les fils de leurs 
sœurs. Comme ailleurs, la famille reste purement maternelle 
chez les gens du peuple, mais les chefs peuvent transmeltre 
le nom paternel. Il en est de même en Polynésie. A Sumatns, 
le matriarchat reçoit une brèche par ce fait que le père prend 
le nom de son premier-né. En Malaisie, il existe plusieurs 
formes de mariage; dans l'une, le mari devient la propriété 
de sa femme et peut être chassé par elle à volonté. Dans 
d’autres, le mari continue de vivre dans son clan, qui est ss 
famille maternelle; le frère aîné utérin a les pouvoirs de chef de 
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famille. Ce n’est qu’à défaut de la mère et des frères de celle-ci 
que le père devient le chef, et ce n’est pas le mari qui entretient 
la femme et les enfants. La succession passe d’abord aux frères 
et sœurs, mais jamais à la femme ni aux enfants, le fils est exclu 
au profit du neveu utérin. Les Naïrs sont le peuple classique de 
la polyandrie; on y considère comme son fils son neveu utérin et 
on lui transmet son héritage; la propriété foncière est dévolue 
par les femmes. Chez les Bareas, le premier héritier c’est le 
frère de la mère, puis le fils aîné de la sœur aînée, ensuite le 
second fils de la sœur aînée, le fils de la plus jeune sœur, la 
sœur du défunt, les nièces de cette sœur. Le même ordre est 
suivi pour le choix du vengeur du sang. Si une femme est tuée, 
elle est vengée par ses enfants, puis par son frère ulérin, puis 
par le fils de sa sœur. 

Le matriarchat ancien, là où il est disparu aujourd'hui, est 
signalé, soit par l'histoire, soit par des vestiges. D’après Hérodote, 
les Lyciens portaient le nom de leur mère; les inscriptions ne 
mentionnent que ce nom. Il en était de même à Locres, suivant 
Polybe. En Ethiopie, le pouvoir passait aux fils des sœurs. Chez 
les Phéniciens, le nom seul de la mère demeurait; ce fait se 
constate, non toujours, mais souvent dans les inscriptions égyp- 
tiennes, seulement le patriarchat s’y introduit dans la caste 
sacerdotale. Chez les Pshanes, au Caucase, c’est le frère de la 
mère qui détient l’autorité. Chez les Sémiles arabes, suivant 
Strabon, plusieurs tribus portaient un surnom de femme, l’enfant 
héritait de la éituation sociale de sa mère: l’union de celle-ci 
avec l'oncle paternel n’est point interdite. Chez les Juifs, l’héri- 
tage ne se partageait d'abord qu'entre les frères ulérins; il en 
était de mème de la vengeance du sang. (Jephté, VIII, 19.) 

Il en fut ainsi même chez les Indo-Européens. Chez les Celtes, 
les droils de la mère sur l’enfant précèdent ceux du père. De 
mème, chez les Germains : les Sagas et les Niebelungen ne con- 
naissent pas de plus grand crime que de tuer à la femme son 
frère et aux enfants leurs oncles utérins. Les plus vieux textes de 
la loi salique désignent la mère et la tante utérine comme les 
héritières d’un homme mort sans enfant. De même chez les 
Slaves; le Serbe jure par le nom de sa sœur. En Grèce, Cécrops 
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défendit aux enfants de porter le nom de leur mère, ce qu'ils 
faisaient auparavant. Les Crétais disaient : Le pays de ms mère; 
c'était la matrie, au lieu de la patrie. Ailleurs, le plus grand 
malheur qui puisse frapper un homme, c'est La mort du frère 
utérin. Dans la légende de Méléagre, la mère maudit le fls qui a 
fait mourir l'oncle utérin. A Athènes, le mariage est interdi seule- 
ment entre le frère et la sœur nés de la même mère. Les eodes 
brahmaniques de Vichnou et de Narada reconnaissent des dreits 
de tuteur à l’aïeul et à l’oncle maternels; le mariage est interdit 
entre parents utérins. Il est défendu d'adopter les fils de sa sœur, 
puisque l'adoption imite la nature, tandis qu'il est permis 
d'adopter les fils de son frère. 

Ces exemples suffisent; le matriarchat a généralement precede 
le patriarchat. On n’était alors que le fils de sa mère, la filiation 
restait unilatérale. 

Comment est-on devenu le fils aussi de son père? Con- 
ment la filialion est-elle devenue bilatérale? Auparavant, notons 
que chez certains peuples le patriarehat semble avoir toujours 
existé. C’est ce qui aurait eu lieu peut-être dans l'Egvpte, es 
Abyssinie, en Chine, au Mexique, dans l'Inde védique. Maïs cel 
est loin d’être certain; chez les Arabes, par exemple, le patriar- 
chat aurait été précédé de promiseuité, puis de matrisrchai. 

La transition a eu lieu par divers procédés. Dans le marisge 
fraternel, où plusieurs frères possèdent la même femme, il es 
impossible de savoir à qui l'enfant appartient. Mais chez certains 
polyandres, le premier-né est attribué à l’ainé des frères epoux; 
le second, au second, etc.; chez d’autres polyandres, tous ke 
enfants appartiennent à l’ainé; c'est une paternité hypothétique, 
mais ce n’en est pas moins une. | 

Nous décrivons, à propos de la filiation adoptive, le second 
procédé, qui est la couvade; celui-là est toui à fait direct. 

Le troisième consiste dans l’exogamie avec rapt. Celle qui avait 
lieu sans rapt avait été, au contraire, Le facteur le plus actif de h 
polyandrie et du matriarchat, la femme ne sortait pas de sa tribe, 
le rapt réel ou simulé l'en fit sortir, elle entra dans le clsn de son 
époux, et là, la paternité devint moins incertaine. Ce n’est pes 
tout; le rapt tend à procurer une propriélé exclusive, mème 
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quand le régime était l’endegamie. En effet, sous ce régime eù 
tout est en commun, comment le mari goustraisaitil sa femme 
aux tentatives de ses frères de clan? Ïl ke pourra, au contraire, 
si elle est son esclave, um butin conquis à la guerre sur d'autres 
tribus. 

Le quatrième consiste dans la substitution de la polygamie à la 
polyandrie. Sous ce régime, sans doute, la fidélité n’est pas assurée 
en fait, mais elle l’est en droit; la femme est la propriete d’un seud 
mari et la palernité est probable. Elle devient certaine si on y 
ajoute le régime du harem ou du gynécée ou tout autre qux 
séquestre entièrement la femme, laquelle n’est servie que: par des 
eunuques. 

Dès lors la filiation devient bilatérale, on a à la fois un père et 
une mère afficiels, on. est passé au patriarchat. 

Nolons,. avant de terminer, une particularité des usages des 
Singalais, e’est la tnibu qui est censée se marier et les enfants, ns 
appartiennent ainsi. que les terres. Ni paternité, mi maternité. 

Le patriarchal a une histoire et une organisation très simples en 
ce qui concerne la filiation; il en est tout autrement lorsqu'il 
s’agit du pouvoir paternel. Le mari polygame ou monoygame est 
le père de tous les enfants de ses femmes ; il ne peut écarter cette 
patemnité que difficilement. Le code français et tous les autres 
s’en. occupent à ce point de vue, mais cela concerne la preuve. 
Les enfants légitimes forment cependant. plusieurs catégories ; 
ils sont loin d’avoir le même rang. Partout il y a une épouse prin- 
cipale et ses enfanis sont supérieurs aux autres. Agar est infe— 
riorisée, aussi bien que son fils Ismaël. Cela se produit surtout 
dans la polygamie. Il y a ainsi en tout trois catégories; à côté 
de l’enfant né de la femme principale, apparaissent eelui né d’une 
ferxime secondaire et celui né d’une femme esclave, ce dernier 
privé de tout droit, sauf son état-civil. 

D’aatre part, les enfants se distinguent suivant le sexe ; on sait 
que, dans de maintes législations, la file est exclue de beaucoug 
de droits et même souvent aussi son descendant mâle vis-à-vis du 
grand-père. 

Ils se distinguent suivant leur dge; il ne s’agit pas seulement 
d’ainés et de puinés ; plusieurs sauvages d'Amérique donnent des 
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noms différents à l'ainé, à celui qui suit immédiatement, au troi- 
sième, au quatrième enfant. Au moyen âge, on sait l'importance 
du rang d’âge. Chez les Ossètes, on distingue l’ainé, le plus jeune 
et les enfants du milieu ; les deux premiers sont favorisés dans le 
parlage. C’est le majorat et le minorat lesquels ne s’excluent pas, 
alors le lot du dernier est seulement un peu plus faible que celui 
de l’ainé. Le minorat disparut, mais il continue de régner souvent 
dans l’usage chez les paysans. Ce sont les frères du milieu qui 
sont eux peu sacrifiés, ailleurs ce sont eux qui ont l’avantage. Le 
minorat l'emporte aussi sous le nom de borough right dans le 
pays de Galles il existe aussi dans certaines provinces de France, 
la Picardie et l’Artlois. 

L'Allemagne connaissait loutes ces différences entre les enfants 
et mêre entre les diverses branches de famille qui en sont issues. 
On distinguait, surtout à propos des fidéicommis de famille, le 
majorat où, au même degré, le plus âgé est préféré ; le minorat 
où, au même degré, c’est le plus jeune ; le sentorat où le plus âgé 
des successibles est appelé sans distinction de ligne ni de degré ; 
le juniorat où c’est le plus jeune de la famille qui est appelé ; 
l'ultimo géniture où le plus jeune membre de la ligne cadetle a 
la priorité; la secondo géniture où le fidéicommis constitué au 
profit d’une ligne cadette passe à son extinction à la troisième 
ligie, à la quatrième, pour ne revenir à la ligne ainée qu'en cas 
d'extinction de loutes les autres. | 

Dans un autre sens, les enfants peuvent naître de différents 
mariages et entre eux avoir une parenté plus ou moins forte; il y 
a lien simple ou double lien, de là les germains, les consanguins 
et les utérins. | 

Le lien du sang, la filiation peut être rompue, d’abord en ce 
qui concerne la puissance, mais ce n'est pas ce qui nous occupe 
en ce moment; mais, comme lien du sang, elle peul être répudiée 
soit par le père, soit par l'enfant. Dans le chénechrude, l'enfant 
ne renonce pas seulement à tels effets, mais à la parenté même, à 
la vengeance du sang. De même le père dans l’exhédération. 
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B. — De LA PARENTÉ NATURELLE. 


La filiation naturelle, la filiation légitime et la filiation adop- 
tive forment une trilogie dont les membres se distinguent abso- 
lument en ce que la première est surtout biologique, la seconde 
sociologique et la troisième psychologique, mais le caractère 
sociologique se joint partout. 

Le règlement de la filiation naturelle dans ses preuves et ses 
effets est un des sujets les plus difficiles de la sociologie juridique, 
il est aussi l’un de ceux qui ont le plus passionné les esprits. Nous 
envisageons en ce moment surtout les divers degrés que l'enfant 
naturel acquiert ‘d’assimilation à l'enfant légitime, soit par l'effet 
de l’évolution, soit par les progrès personnels que chacun peut 
faire dans sa situation juridique. 

L'enfant naturel a de tout temps été maltraité tant par le légis- 
lateur que par l'opinion publique, une injustice grave a été com- 
mise à son égard et n’a pas encore disparu. On lui a fait 
supporter, contre toute équité el toute logique, la faute de ses 
parents; cette tendance a été outrée encore par certaines idées de 
moralité religieuse qui le faisaient considérer comme un être 
impur ; au contraire, sa situation d'isolement, d’innocence, aurait 
dû plaider en sa faveur. L'erreur psychologique a donc èle com- 
plète, et il est inconcevable qu’elle dure dans un siècle qui se 
préoccupe de tous les misérables. 

Mais, au point de vue biologique et au point de vue sociolo- 
gique, son infériorisation peut se soutenir en partie. 

La biologie conclut fortement contre lui, de même qu'elle le 
fait contre tous les infirmes de l'esprit ou du corps que la charité 
secourt et que la science voudrait éliminer. En effet, l'enfant 
naturel a une génération anormale; ni sa conception, ni sa nais- 
sance ne se font dans des conditions favorables; produit très sou- 
vent de la débauche, vicié dès avant sa naissance par les disposi- 
lions de ses auteurs, il a dû constituer un produit inférieur, 
reproduisant des vices ancestraux multiples. Sans doute, l’huma- 
nité empêche de le détruire, mais il faut le restreindre, pour 
ainsi dire, et l'empêcher de constituer un élement actif; à ce 
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point ce vue, mettre obstacle à sa reconnaissance est un bienfait ; 
tout au plus, lui doit-on des aliments. Autrement les classes 
supérieures seraient abaissées par cette immixtion continue. 

La sociologie conclut à san teur dans le mème sens et gour 
des motifs analogues. La société n’a que faire d’éléments qui ne 
peuvent que la dégrader ou da troubler. D'ailleurs, elle dost 
favoriser le mariage qui produit des enfonis mieux soignés &t 
mieux élevés. Que deviendra-t-elle ai les enfants naturels sont 
asimilés aux enfants légitimes? Une barrière est néeessaire, et 
plus elle sera haute, plus la famille sera soave. Censullez tes 
hommes d'Etat. C'est Napoléon consul qui a vouln l'änterdichon 
absolue de l’art. 340. Consultez le publie. En France, su mois, 
il tourne en moquerie la onmpassion qui se manifeste pour l'enfant 
maturel et celle pour sa mère délaissée. Enfin vient la difficulté de la 
preuve. Celle directe est impossible, celle indirecte est périlleuse. 
Aussi en est-on resté pour la filiation naturelle à l'époque du 
matriarchat. 

Les trois élénsents biologique, psychologique, sociologique 
luttent sur ce terrain comme en an <hamp clos. Les religons 
a’ont pas pris formellement parti; elles font, dl est vrai, un deroir 
au père de veair, au moins temporairement, au secours de l'en- 
fant, mais elles veulent fortement inférioriser celui-ei, puisqu'elles 
refusent de l'admettre dans les ordres sacrés, elles l’ani prouvé 
dans la situation faite au bätard au moyea âge sous leur influence. 

D'ailleurs, ce qui domine pour elles bien plus que la question 
génélique, c’est la question sexuelle, qui leur est une véritable 
autosuggeslion. L'enfant paiurel est le fruit de relations nos 
autorisées et par conséquent maudites, puisquee’esl la génération 
civile seule qui suivant elles peut les rendre iolérables. 

Tels sont les principes qui donnent la matière. 

Il eu est un autre qui m'a pas moins de portée générale. 

Nous allons constater une divergence marquée eatre Les difé- 
reats peuples dans leur protection plus ou moins grande de la 
filkalion naturelle. On ne peut dire d'une façon nette que tel 
peuple ou mème telle famille de peuples soit favorable à l'enfant 
et que tel autre lui soit défavorable. IL y a, en effet, deux faces à 
cette question : la preuve de la filiation et ses effets. I1 semblerait 
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legique que da législation propice devrait vouloir à la fois la 
preuve plus facile et les effets plus grands. Il n'en est rien. Si 
elle read la preuve de la paternité plus facile, elle en établit les 
effets très faibles; si, au contraire, eHe interdit ta preuve presque 
per tous moyens, elle doame, par contre, à cette preuve, dans les 
ess où elke est admise, les effets les plus puissants. Même à 
l'extrémité de l'évoluton, en France, par exemple, dans oes 
dermères années, on a, considérablement augmenté les droits de 
l'enfant naturel, mais la recherche de la palernité est toujours 
restée inlerdite. C’est ce que nous appelons la loi sociologique 
de balancement. Son droit déterminateur demeure lorsque son 
droët probateur diminue, et vice versa. Il en résulte qu'avec des 
apparences différentes, l'enfant naturel est maltraité partout : sci 
on ne lui permet que des preuves, là on ne lui permel que des 
droits. 

Üne autre distinction d'ensemble qui doit être faite, c'est celle 
entre la paternité ei la maternité. Ce sont l'effet et les preuves de 
la maternité qui souffrent des difficultés moindres, cette mater- 
niié,en effel, est matérielle el certaine le plus souvent. D'autre part, 
aa dien physique plus net relie l’enfant à sa mère. Au contraire, 
la paternité est invisible, matériellement toujours incertaine, à 
moins qu'on n'emploie la séquestration orientale. Cependant, 
beaucoup de philosophes ont prétendu que c'est le père qui donne 
lB vie. En tous cas, même sous le régime du patriarchat, où 
celui-ci prédomine, la filiation maternelle, avec sa quasi évidence, 
l'a emporté, et les difficultés se sont concentrées sur la paternité 
seule. 

Un autre principe dominant est celui d’une solidarité nèces- 
saire entre l’enfant naturel et sa mère, mème et suriout dans le 
cas où c'est la palernité qui est recherchée. On me saurait diviser 
l'indivisible. Sans doute, l'enfant a’en est pas moins l'enfant du 
père, parce que la mère est indigne, mais d’ane part cette circons- 
tance rend la preuve plus douteuse, et d'autre part, l'enfant, 
injustement sans doute, mais humaisement, porte le poids de la 
situation de sa mère. Aussi beaucoup de droits, même contre les 
textes éerits et officiels, ont tenu compte de cette circonstance 
pour en faire profiter l'enfant lui-même, c’est ce qui se produit 


616 DE LA PARENTÉ EN DROIT COMPARÉ. 


dans la législation française. Sous couleur d’aliment, la filiation 
est alors reconnue, non en droit, mais en fait. 

Enfin la parenté naturelle se distingue de la parenté légitime, 
en ce qu’en général, elle est non plus absolue, mais relative, 
c'est-à-dire n’emporte pas, dans beaucoup de législations, parente 
entre les membres de la famille autres que les père et mère qui 
ont reconnu. Îl est de même, du reste, de la parenté adoptive, 
tandis que la parenté légitime rend l'enfant parent de tous les 
parents du père. La différence semble s’expliquer par celle de 
classe dont souffre presque toujours l'enfant naturel; on ne 
l’admet pas à monter à une classe sociale supérieure. Cependant, 
en cas de mésalliance légitime, le résultat est le même et pour- 
tant il est admis. 

L'enfant naturel ne se distingue pas de l’enfant légitime très 
nettement dans les pays de polyandrie ni dans ceux de polygamie, 
cependant, dans ces derniers, il y a l’enfant de l’épouse principale 
qui est le véritable enfant légitime, et celui de l’une des épouses 
secondaires, qui, à bien des égards, est traité comme ailleurs 
l'enfant naturel, il suffit de consulter l'histoire d'Agar et d'Ismaël. 
Chez les peuples monoganiques, la distinction nait. Les Romains 
distinguent les liberi non justi en plusieurs classes, ceux issus 
du concubinat, d’un mariage de droit des gens ou d’un contuber- 
nium et au-delà les vulgo concepti ou spurii; la reconnaissance 
n'existe pas. Les législateurs modernes distinguent : 1° l'enfant 
naturel ordinaire; 2 l'enfant de fiancé; 3° l'enfant reconnu; 
4° l'enfant légitimé, et au bas de l’étiage l'enfant reconnu seule- 
ment depuis le mariage, procréé avec une femme autre que 
l'épouse, puis les enfants adultérins, incestueux ou sacrilèges. 
Tous ces enfants sont différemment traités. 

Il y a lieu d'envisager la situation de l'enfant naturel dans la 
société et dans la famille successivement. 

Dans la société, il n’avait été infériorisé en droit romain qu'à 
partir des empereurs chrétiens sous une influence religieuse ; 
il le fut encore au moyen âge; actuellement, rien ne le distingue 
sous ce rapport, mais il est curieux de remarquer comment 
alors ces enfants étaient exclus de la vie publique, sous le nom 
de batards. A l’époque gallo-romaine, ils se rattachaient à la 
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famille de leur mère; à l’époque gallo-franque, ils n'avaient plus 
ni père ni mère; à l’époque féodale, ils furent assimilés à des 
aubains ou à des serfs. Les seigneurs et le pouvoir royal s’en pat- 
tageaient l’exploitation. Ils furent frappés d’une foule d'incapa- 
cités; sans être légitimes, ils ne pouvaient recevoir que des dons 
particuliers toujours réductibles, ils étaient incapables d’être 
institués héritiers par leurs père et mère. Comme serfs, ils ne 
pouvaient tester ou ne le pouvaient que pour les meubles. Ils 
ne succédaient pas ab intestat. Leur succession, à défaut de 
descendants ou de conjoint, passait au seigneur ou au roi. Le 
bâtard d’un noble n’élait pas noble. Il pouvait cependant être 
légitimé par le mariage subséquent ou par lettres du prince. Les 
parents devaient !lui faire apprendre un état. La Révolution 
restitua au bâtard tous ses droits. Le code civil ne provoqua pas 
contre lui d'incapacité générale et personnelle; il empêcha seu- 
Jement les effets et les preuves de sa filiation. 

Nous allons maintenant étudier successivement les divers 
degrés de la situation de l'enfant naturel vis-à-vis de sa mère et 
de son pére, situation tout à fait différente dans les deux cas. 

La plus importante est celle vis-à-vis du père et elle doit attirer 
surtout notre attention. C’est le père, en effet, qui dans l'union 
qui a précédé, a, en général, la situation sociale la plus élevée ; 
c'est lui qui, par la rémunération de son travail musculaire ou 
intellectuel, est plus à même de subvenir aux besoins de l'enfant; 
c’est envers lui, enfin, que la preuve administrée est moins 
concluante. Nous n’aurons que quelques mots à ajouter en ce 
qui concerne la maternité. 


Raouz DE LA GRASSERIE. 
(À suivre.) 
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Code civil allemand, 


Traduit et annoté par C. Burnou, J. CHazzamgz, J. Darox, 
F. Géxy, P. Hauec, H. Lévy-ULzmann, R. SaLeiices. — 
Tome IT : Livre IL (suite) (art. 433 à 853); livre LI (art 854 
à 1296). 


Compte-rendu par %. Albert Tissren, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Lorsqu'a paru le tome I°r de la traduction, avec notes el com- 
mentaire, du Code civil allemand, nous avons montre loute 
l'importance et la haute valeur de cette publication : il n'en est 
pas, avons-nous écrit, qui, à l'heure actuelle, puisse avoir plus 
d'intérêt pour les études de droit civil en France, pour le déve- 
loppement et le progrès de notre jurisprudence, pour la vulgari- 
sation de bien des idées juridiques encore envisagées chez nous 
avec trop de défiance. Le tome IT qui vient de paraitre ne peut 
que confirmer et forüfier notre appréciation. 

Ce deuxième volume contient les dispositions relatives aux 
rapports particuliers d'obligations et celles qui ont trait au droil 
des choses. 

M. Lévy-Ulimann, professeur à la faculté de droit de Lille, a 
annoté les premières (art. #33 à 853), réparties dans le Code 
civil allemand en 25 titres. Il n’est pas besoin de meitre 
en relief l'importance de cette partie de l'ouvrage. Pour uw 
grand nombre de contrats ou rapports particuliers d'obligation, 
les textes du Code allemand contiennent des règles très diffé- 
rentes de celles qu’admel notre législation ou qui sont depuis 
longtemps acclimatées chez nous : la comparaison des deux légis- 
lations est pleine d'intérêt. Il en est ainsi, par exemple, en 
matière de vente, de donation, de mandat. D’autres dispositions 
se référent à des contrats ou à des obligations qui ne figurenl- 
pas dans notre Code civil et sur lesquels notre législateur 5% 
dispose à formuler des règles : il en est ainsi, par exemple, pour 
le contrat de services (Diensivertrag), que les rédacteors du 


CODE CIVIL ALLEMAND. 619 


Code civil allemand ont sagement réglementé dans la codification 
générale, tandis qu'on paraît, au contraire, disposé chez nous à 
faire une loi spéciale sur le contrat de travail; il en est ainsi 
eacore pour les dettes souscrites au porteur. Enfin il est d’autres 
contrats et d’autres obligations réglementés par notre Code 
avil et pour lesquels, sans qu’il y ait des divergences pro- 
fondes dans la physionomie générale et dans les principes 
essentiels, la législation allemande nous fournit des règles 
nouvelles, savantes, minulieuses, souvent plus équitables que 
les nôtres : on peut, par exemple, étudier à cet égard, avec 
grand profit, les textes du Code allemand sur le cautionnement, 
sur la gestion d’affaires, sur l’enrichissement sans cause, sur les 
faits illicites. La connaissance et la pleine intelligence des règles, 
parfois obscures et compliquées, du Code civil est singulièrement 
aidée et facilitée par les annotations très précises que M. Lévy 
Ullmana a su rédiger, et surtout par les notices si nettes, si 
lumineuses, qu’il a placées en tête de chaque titre : celles qu’il 
a écrites sur la donation, le contrat de services, le mandat, la 
société, la communauté par indivision, la promesse de dette, 
l’assignalion, la dette au porteur, l'enrichissement sans cause, 
sont notamment, dans leur concision élégante et claire, tout à 
fait remarquables. 

Le livre III du Code civil allemand comprend le droit des 
choses (art. 854 à 1296). Les institutions allemandes, avec le 
système des livres fonciers, le système hypothécaire, le système 
nouveau suivi en malière de possession, elc., sont ici plus dis- 
tantes de notre droit français; aussi des explications préliminaires 
sont-elles souvent indispensables; M. Challamel, avocat de la 
Cour d'appel de Paris, qui s’est chargé de cette partie de l’ou- 
vrage, n’a pas manqué de les donner; pour mettre le lecteur 
francais au courant du droit allemand, il a inséré dans son tra- 
vail de savantes notices qui sont de véritables et larges introduc- 
tions, sur le droit des choses dans le Code allemand, sur les livres 
fonciers, sur l’hypothèque. Pour les notices plus courtes qui 
précèdent chaque titre et pour les notes explicatives publiées sur 
chaque texte, la méthode suivie n’est pas tout à fait la même que 
celle qu’avaient adoptée MM. Saleilles et Lévy Ullmann; les anno- 
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tations ont un caractère moins doctrinal ; les discussions des tra- 
vaux préparatoires, les livres de doctrine sont moins souvent 
cités. Mais cette différence de méthode ne nuit pas à la clarté des 
explications et à l'importance des développements : les points 
obscurs et difficiles, tels que, par exemple, la question de la force 
probante des livres fonciers (art. 892), font l'objet d'observations 
pénétrantes qui éclairent bien le texte et en précisent la véritable 
portée. 

Les savants traducteurs et annolateurs de cette partie du Code 
civil allemand se sont acquittés avec plein succès de la tâche diff- 
cile qui leur avait été confiée : les juristes français leur en seront 
reconnaissants ; et ils ne manqueront pas d'être reconnaissants 
aussi au Comité de législation étrangère qui a si bien compris 
qu'il devait donner à cette publication du Code civil allemand, à 
raison de son importance et de son intérêt exceptionnel. plus 
d’ampleur et plus d’étendue qu’aux précédentes traductions des 


Codes étrangers publiés en France. 
ALBenT TISSIER. 


De la séparation des pouvoirs et de la séparation 
des fonctions de juger et d’administrer, 


Par M. E. Anrun, professeur à la Faculté de droit de Rennes. Compte-rendu 
par M. Henri RiPzrT, auditeur au Conseil d'Etat. 


L’attention est décidément attirée sur le contentieux adminis- 
tratif et les questions nombreuses qu'il soulève au point de vue 
théorique et au point de vue pratique. Après l'ouvrage de 
M. Jacquelin sur les principes dominants du contentieux admi- 
nistratif, voici une fort intéressante étude de M. Artur sur ls 
séparalion des pouvoirs et la séparation des fonctions qui & 
présente comme une réponse à l'ouvrage de M. Jacquelin et qui 
a pour but la réfutation de ses doctrines. 

L'ouvrage de M. Jacquelin reposait sur les idées suivantes: 
l'existence d’une justice administrative telle qu’elle existe en 
France est la négation même du principe de la séparation des 
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pouvoirs entendu dans le sens de séparation des pouvoirs exécutif 
et judiciaire, puisque les tribunaux administralifs qui relèvent 
pon du pouvoir judiciaire mais de l’autorité administrative exer- 
cent la fonction de juger. Mais, à défaut de cette séparation 
des pouvoirs, il peut exister une séparation des fonctions : cette 
séparation sera réalisée lorsque les trois fonclions entre lesquelles 
se décompose la fonction administrative, fonction administrative 
active, fonction administrative delibérante et fonction administra- 
tive juridictionnelle seront elles-mêmes séparées et confiées à 
des autorités distinctes. Or notre régime administratif ne 
réalise mème pas cette séparation, puisque la fonction juridiction- 
nelle est confiée à des corps administratifs délibérants et quel- 
quefois aux administrateurs eux-mêmes. Et M. Jacquelin de 
conclure en souhaitant une transformation radicale de la justice 
administrative et l’organisation de tribunaux administratifs ayant 
pour mission exclusive de juger et subordonnés à la même Cour 
de cassation que les tribunaux judiciaires. 

M. Artur est partisan, comme M. Jacquelin, de la théorie des 
trois pouvoirs et de la nécessité de leur séparation au point de 
vue d’une bonne organisation politique. Mais il n'a pas la même 
conception que lui de la séparation des fonctions et il aboutit à 
des conclusions tout à fait différentes. Juger ne saurait jamais 
être considéré, d’après M. Artur, comme faisant partie de la fonc- 
tion d’administrer : juger, c'est statuer sur les prétentions des 
parties au point de vue du droit; administrer, c’est pourvoir au 
fonctionnement des services publics en s’inspirant de considéra- 
tions d'opportunité ; il y a là deux fonctions irréductibles l’une à 
l'autre. Pour que leur séparation soit effective, il suffira de confier 
la mission de juger le contentieux administratif à des tribu- 
naux spéciaux suffisamment séparés de l'administration pour avoir 
l'indépendance de jugement nécessaire et ayant pourtant une 
connaissance suffisante des choses de l'administration pour 
rendre des jugements éclairés. À ce point de vue, l’existence de 
deux juridictions subordonnées à des cours de cassation distinctes 
reste nécessaire. La séparation des pouvoirs n'implique nullement, 
comme semble le croire M. Jacquelin, l'unité du pouvoir judi- 
ciaire. 
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N. Artur peut aimsi apprécier avec beaucoup plus de jesice 
que M. Jacquelin l'institution de la juridiction adminisirairve 
française et son rûle actuel. Si en effet elle semble réaliser au 
premier abord la confusion des pouvoirs exeeutif et judieiaire, 
celte confusion est beaucoup plus apparente que réelle; en fait, 
les tribunaux administratifs sont à peu près séparés de l'adminis- 
tration active et les différences qui subsistent entre eux et Les 
tribunaux judiciaires sont plus théoriques que pratiques. M. Jac- 
quelin, qui a une confiance illimitée et un peu aveugle dans 
l’mamovibilité pour assurer l'indépendance du juge, avait con- 
damneé les tribunaux administratifs actuels au nom des principes 
theoriques qu'ils semblaient eontredire. M. Artur, avec an sens 
historique et réaliste très sûr, les réhabilite, ei il Lui a suffi pour 
cela d'examiner de près ce qu'ils sont, ce qu’ils tendens à ètre de 
plus en plus, les services immenses qu’ils ont rendus et cœux 
qu’ils sont appelés à rendre encore. Ce n'est pas à dire d’ailleurs 
qu’il estime leur organisation actuelle parfaite; comme tout le 
monde, il trouve que de nombreuses améliorations sent encore à 
réaliser, notamment dans l’organisation des conseils de prefe- 
ture. Mais dans l’ensemble et em jugeant Les choses non dans 
l'absolu, mais dans la réalité des fais, il estime, et avec raison à 
notre avis, que la séparalion des juridictions adminéstralive et 
judiciaire a eu des résultats heureux. 

L'institution du recours pour excès de pouvoir, auquel M. Ariur 
consacre une parle imporlanle de son étude, en est l'exemple le 
plus frappant. Le recours pour excès de pouvoir gêne M. Jaequela 
et le scandalise, mon pas dass ses conséquences pratiques quil 
estime heureuses, mais dans sa conception théorique qu’il juge 
incompatible avec les principes qu’il à établis. Aussi se résoudrait- 
il sans grands regrets à voir disparaître cette garantie précieuse 
de nos administrés. M. Artur prend ax centraire vigoureuse- 
ment la defense du recours pour excès de peuvoir; peu li 
importe qu'i ne corresponde exactement ni à un recours admi- 
mistratif ni à un recours juridictioanel ; e’est pour lui en produit 
heureux d’un régime de confusion mitigée des fonctions. Les 
deux formules par lesquelles il earactérise l'institution sont à 
retenir : « Le recours pour excès de pouvoir, dit-il, ne serait pas 
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né si la confusion n'avait pas exisié. » Et il ajoute immédiatement : 
< Le recours pour excès de pouvoir ne se serait pas constitué s 
la confusion qui en droit était absolne n'avait été en fait extrè- 
mement limitée par l'institution du Conseil d'Etat. » (p. 385). 
On ne saurait avoir une vue plus juste des choses. M. Artur a 
- seulement eu tort de nier en partie l'originalité du recours pour 
excès de pouvoir en voulant accentuer un peu trop son caractère 
de recours juridictionnel et en cherchant un droit violé à la base 
et comme condition de recevabilité du recours. Son étude minu- 
tieuse de la jurisprudence du Conseil d'Etat ne nous a pas con- 
vaincu. Îl importe peu que dans beaucoup de cas d’excès de pou- 
voir il y ait un véritable droit lésé de l'individu si dans d’autres 
cas un simple intérêt est suffisant pour donner ouverture au 
recours. Or il nous suffirait de citer les arrèts les plus récents du 
Conseil d'Etat pour montrer que non seulement le Conseil d'Etat 
se contente de l'intérêt dans les ouvertures au recoars pour excès 
de pouvoir provenant de l’incompétence, de la violation des 
formes et da détournement de pouvoir, mais qu’il à même une 
tendance à se contenter de cet intérêt dans l'ouverture au recours 
tirée de la violation de la loi où cependant M. Laferrière ensei- 
gnaït, il n'y a pas bien longtemps, qu'un droit lésé était néces- 
saire (Conseil d'Etat, 1 der. 1903, Lot; 18 mars 1904, Sevary). 

La place nous manque pour signaler tout ce que l'ouvrage de 
M. Artur contient d'excellent et lous les aperçus ingénieux qu'il 
découvre au lecteur. (Voir notamment les pages sur les théories 
des conflits et de la garantie administrative.) Il convient de louer 
également ka probité intellectuelle de l'auteur qui, dans sa 
recherche de ka vérité, n’a pas reculé devant la contradiction 
même entre ses propres idées. C’est ainsi qu'après avoir com- 
mencé par répudier énergiquement la doctrine du ministre juge 
(p. 120), M. Artur, ne pouvant expliquer rationnellement l’exi- 
gence imposée par la jurisprudence d’une décision administrative 
préalable au recours au Conseil d'Etat, revient sur ses propres 
affirmations (p. 205) et admet la persistance des attributions 
contentieuses des ministres. Nous comprenons l’hésitation de 
M. Artur, car l'exigence d’une décision administrative préalable 
dans tous les cas où la situation est déjà contentieuse et où le 
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droit a été violé est troublante : le ministre statue en somme sur 
une question de droit sur la demande d’une partie qui est tenue 
de s'adresser à lui avant de recourir devant le Conseil d'Etat; 
tous les caractères d’une décision contentieuse paraissent réunis 
et il ne sert de rien de baptiser cette décision du nom de décision 
administrative. Sans admettre la conclusion de M. Artur et 
revenir en arrière en faisant de nouveau des ministres des juges, 
il faut lui savoir gré de cette vigoureuse analyse qui a mis 
les esprits sur la voie de la vérité. M. Hauriou, dans une toute 
récente étude sur les Eléments du contentieux (Recueil de légis- 
lation de Toulouse, 1903), estime, en effet, que la décision 
préalable au recours devant le Conseil d'Etat n’est à propre- 
ment parler ni une décision administrative ni une décision jun- 
dictionnelle; c'est une mesure administrative d'instruction, un 
acte par lequel l'administration accepte le litige et Le délimite. 
L’exigence de cette décision correspond peut-être à un état 
encore rudimentaire de la procédure; la loi du 17 juillet 1900 a 
permis de s’en passer dans le cas de silence prolongé de l'admi- 
nistration; peut-être la jurisprudence sera-t-elle amenée un jour 
à permettre aux parties de citer directement les administrations 
devant les tribunaux administratifs comme devant les tribunaux 
judiciaires. Mais ce qui existe a sa raison d’être et il faut l’accepter 
comme une amélioration de ce qui a été et un acheminement vers 
ce qui sera peut-être demain. Ainsi, sous l'impulsion d'esprits de 
nature diverse, mais mus par un même objectif, la recherche du 
droit et des meilleurs movens de le réaliser, le contentieux admi- 
nistratif tend de plus eu plus à s'organiser rationnellement. Il 
convient d'en être reconnaissant à ceux qui, comme M. Artur, y 
contribuent par leurs travaux. 


Henri: RIPERT. 
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Bibliographie de Dreit international privé, 


Par M. Georges Rirxar, professeur agrégé à la Faculté de droit d’Aix. 


1° — Consmentaire théorique et pratique des conven- 
tions de La Haye concernant la codification du droit 
international privé, par M. Conruzz, professeur à l’Uni- 
versité de Gagliari, t. I. 


La convention du 1% novembre 1896 avait été une première 
consécration positive des travaux de la conférence de La Haye. 
Les trois conventions du 12 juin 1902 sur les conflits de loi en 
matière de tutelle, de mariage et de divorce ont ajouté, depuis 
leur promulgation récente en France, un nouveau chapitre à 
notre code international. Tout fait prévoir que l'œuvre ne s’ar- 
rêtera pas là. M. Contuzzi a voulu être l'historien des conférences 
de La Haye. Apres une introduction générale, il étudie dans ce 
tome premier les conventions de 1896 et de 1897 sur la procédure 
civile, c’est dire l'intérêt de son sujet, et il serait injuste de ne 
pas rendre hommage à son initiative et au très grand effort qu'il 
a fourni. Îl nous sera toutefois permis de regretter que l’auteur 
ait cru devoir traiter un certain nombre de points en dehors de 
son sujet et, qu’en revanche, il ait négligé de montrer l'influence 
sur les conventions de La Haye des différentes doctrines natio- 
pales. La partie critique est vraiment trop laissée de côté et la 
multiplicité des titres et des sous-titres donne à l'ouvrage un 
caracière de commentaire qui ne peut convenir à toutes les par- 
ties. Ajoutons, et ici il faut se montrer indulgent, que le style a 
un caractère d’exotisme qui n’ajoute rien à sa valeur, quand ce 
caractère est dû à un foisonnement de barbarismes. Il reste de 
celte œuvre une moisson de documents, un guide facile dans 
des recherches intéressantes, d’utiles renseignements sur les rap- 
ports'internationaux les plus récents. C’est assez pour que l’on 
désire vivement l'apparition du second volume (1). 


(4) L'auteur a eu l’'heureuse inspiration de publier dès maintenant en 


XXXV. 40 
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29 — L'acte juridique en droit privé international, par 
M. Georges Dreyrus, docteur en droit, avocat à la Cour de 
Paris. 


C'est toute une partie du droit international privé, la plus 
importante peut-être, que M. Dreyfus étudie sous ce titre qui 
trahit ses tendances. Beaucoup d'auteurs, surtouf des plm 
anciens, ‘faisaient de cette partie du ‘droit le Chanrp d'apphcation 
de la règle de l'autonomie de la volonté. L'idée d'antonemie ne 
peut, en réalité, ni indiquer la loi compétente pour déterminer 
les conditions d’exercice de la volonté individuelle, ni fixer la loi 
qui a qualité pour interpréter celte volonté. Elle a pu être un 
instant un moyen de lutte contre l’ancienne théorie des statuts; 
mais aujourd'hui c’est une arme vieillie. Il n’y a pas d’ailleurs 
de loi qui puisse fournir la solution commune de tous les conîlits 
que soulève l'acte juridique; il n’y a même pas de loi qui puisse 
régir en totalité un acle juridique déterminé. Mais, en revanche, 
tout élément juridique simple d’un acte est régi par une mème 
loi quant à ses conditions de fond et de forme, quant à sa règle- 
mentation impérative et supplétive. Telles sont les idées qui 
caractérisent la première partie de l’œuvre de M. Dreyfus : une 
critique serrée de la théorie de l’autonomie de démonstration des 
trois propositions énoncées et une étude très approfondie de ls 
règle locus regit actum. 

Dans la seconde partie, l’auteur, fidèle à son idée qu'il ne sau- 
rail y avoir de solution générale pour des catégories différentes 
d'actes juridiques, passe en revue les actes relatifs à l'organisa- 
tion de la famille, les contrats, le régime matrimonial, le testa- 
ment et la donation. C’est là un effort considérable de systémati- 
sation et de synthèse, soutenu par une science profonde des 
principes el de la litiérature du droit international. Peut-être 
pourrait on reprocher à l’auteur d’avoir un peu trop élargi 50 
sujet : le régime matrimonial des époux mariëés sans contral. le 
rapport à succession, la prescription libératoire, est-ce bien là 


appendice le protocole final de la quatrième conférence (16 mai-7 juin 1904! 
sur la procédure civile, les successions et testaments, les effets du mariage: 
l'interdiction et la faillite, 
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des actes juridiques? Le lecteur ne songera pas à ce reproche, 
heureux de trouver sur chacune de ces questions beaucoup de 
renseignements et, ce qui vaut mieux encore, beaucoup d'idées. 
Resterait à discuter le fond même de ces idées, mais alors ce 
sont les systèmes mêmes de droit international qu’il faudrait 
discuter. 


Georces RIPERT, 


CONCOURS D’AGRÉGATION DE 1906 


Un concours d’agrégation (section des Sciences économiques), ouvert le 
8 octobre 1906, s’est terminé le 14 novembre. 
Ont été admis dans l’ordre suivant : 


MM. DocLéaxs, docteur de la Faculté de Paris. 


Brocarb, — — Dijon. 
POLIER, — — , Toulouse. 
RayNaup, — — Paris. 


Un concours d'agrégation (section de Droit public), ouvert le 12 octo- 
bre 1906, s’est terminé le 25 nuvembre. 
Ont été admis dans l’ordre suivant : 


MM. RoOLLANL, docteur de la Faculté de Paris. 


BASDEVANT, — _— Paris. 
MOREL, — — Paris. 
BAnRTHÉLEMY, — — Toulouse. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 
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M. Léon ADAM 


AYOCAT À LA COUR D'APPEL DE PARIS 


TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES 


Abandon du navire et du 
fret. Abordage dans les eaux fran- 
caises. — Navire étranger. Jur. Dr. 
mar., p. 917. 

Fret Taut, Jur. Dr. mar., p. 513. 


Abordage. Avarie commune. 
Jur. Dr. mar., p. 530. 

Haute mer. — Compétence. — 
Etrangers. Jur. Dr. mar... p. 518. 

Mort d'homme. — Loi du 10 mars 
1891, art. 2, S 2. — Tribunal ma- 
ritime commercial. — Condamnation. 
— Art. 319, C. pénal. — Tribunal 
correctionnel. — Absence de chose 
juge — Jur.Dr. mar., p. 523. 

. Abandon du navire et du fret. 


Accident. V. Gens de mer. 


Action en justice. V. 4mn- 
nistie, Faillite et liquidation judt- 
eiaire. 


Adultôre., V. Tutelle. 


Affrétement. Grève. — Clause 
spéciale. — Débarquement impossi- 
ble. — Autre port.” Jur. Dr. mar., 
p. 525. 

Agent de change. De la res- 
ponsabilité de l’agent de change cer- 
tificateur dans les transferts de rentes 
sur l'Etat (suite ot fin) (1), par M. J. 
Bezard-Falgas, p. 19. 


Agrégation. Concours d’agré- 
gation de 1906, p. 576, 628. 
Algérie. Application de la loi 
D Dore en Algérie. Jur. adm., 
P- 
Aliénés. Du recours de l’aliéné 


aux tribunaux judiciaires pour as- 
surer son maintien en liberté. Jur. 
civ., p. 65 


Aliments (Dette d°). De la 
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et à l'Ecole des Sciences politiques, et à l'Ecole des Sciences politiques. 
Membre de l'Institut. Membre de l’Institut. . 


Tome I: Desactes de commerce. — Des commerçants. — Des tribunaux de commerce. 
— Des conseils de prad’hommes.— Des chambres de commerce. — Des consuls. 4° édit., 
1906, 1 vol. in-8. 

Tome Ïl : Des sociétés. 8° édit., 1900, 1 vol. in-8. 

Tome Il : Règles générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. — De la 
vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission. — Du contrat de transport. 4° édit., 1906, 1 vol. 1n-8. 

Tome IV : Des lettres de change. — Des billets à ordre — Des chèques. — Des opé- 
rations de banque. — Du compte-courant. — Des bourses et des opérations de bourse, 
3° édit., 1901, 1 vol, {n-8. 

Tome V : Des navires. — Des propriétaires de navires et de leur responsabilité. — Des 
gens de mer. — Du capitaine. — De l'affrétement. Pat édit., 1901, 1 vol. 1n-8. 

Tome VI : Des avaries et de leur règlement. — Des abordages. — Des assurances 
maritimes, — Du prêt à la grosse. — De l'hypothèque maritime. — Des privilèges sur 
les navires. 3° édit.. 1902, 1 vol 1n-8. 

De : VIII : Des faillites, banqueroutes et liquidaticns judiciaires. 3° édit., 1908 

vol. {n- 

Les huit premiers volumes parus con!enant le Code de commerceen entier. 80 tr. 

NOTA. — Cet ouvrage comprendra 10 vol. — La 1re édition, publiée sous le titre de 
Précis de Droit commercial a été honorée par l'Institut du prix Wolowski 


PANDECTES FRANÇAISES 


NOUVEAU RÉPERTOIRE DE DOCTRINE, DE LÉGISLATION & DE JURISPRUDENCE 
Commeucé sous la direction de M. RIVIÈRE, conseiller à la Cour de Cassation 
CONTINUÉ SOUS LA DIRECTION DE 
M. ANDRE WEISS, Professeur de Droit civil à l'Université de Paris 
Par H. FRENNELET, Avocat à la Cour d'appel de Paris, rédacteur en chef. 
Avec le collaboration des Membres les plus éminents ds lo Magistrature, de l'École tt du Barres. 


Ouvrage lerminé, comprenant 59 vol. à 22 fr. l'un broohé et 2@ fr. relié. 


Mais pour les souscripteurs à l'ouvrage complet. le prix en est réduit à 28 fr. le volume 
ü da broché el A kr. relié, 


PANDECTES CHRONOLOGIQUES 


OU COLLECTION NOUVELLE CONTENANT LA JURISPRUDENCE DE 1879 À 1836 


Date de la création du RECUEIL MENSUSL comprenant toutes les décisions importantes 
et pratiques de la Cour de cassation, des Cours d'appel, Tribunaux Civils, de 
commerce et de paix, du Tribunal des conflits, du Conseil d'ELt des Conseils de 
Préfecture et autres juridictions, 

Par M. RUBEN DE COUBER, Docteur en Droit, Conseiller à ia Cour de cassntion. 


Sous le patronage des principaux collaborateurs des PANDECTES FRANÇAISES 


La collection complète forme 6 volumes in-49 imprimés sur deux La eg en caractères 
neufs du prix de 289 fr, brochée et 248 fr, reliée. 


PANDECTES FRANÇAISES PÉRIODIQUES 


OU RECUEIL MENSUEL DE JURISPRUDENCE ET DE LÉGISLATION 
PUALLÉ PAR MW. 


ANDRÉ WELXSA, Professeur EL, FRENNELET, Avocat, 
à l'Université de Laris, Directeur. | fKédycteur en chef. 


Avec le Concours des principaus collaborateurs du Répertoire, 
Chaque anaée forme ua volume de plus de 1,200 pages, divisé en six parties 


1° Arrêts de la Cour de Cassation. 5° Jurisprudence et législation étran- 
res. 

do Jurispradence, Cours et Tribunaux. , risprudence en matière d'enre- 

3° Lois annotées. istrement, de timbre, etc.; Instrac- 

4 Jurisprudence administrative. ons et solutions de la régie. 


Ce recueil mensuel est le Se pe nécessaire, ot, en quoique sorte, la 
continuation du RépPanToire, qu’il tient constamment à jour : — 1e par la men- 
tion, en tête de chaque arrêt publié, de renvois précis et détaillés aux diffé- 
rontes monographies que touche la décision ; — 2 par la publication rapide des 
lois nouveHes, accompagnées d’annotations très complètes, au cours desquelles 
sont indiquées toutes les modilications apportées au RéPzaroinz par le nouveau 


texte. 
ABONNEMENT : 25 FRANCS PAR AN 


TABLES DÉCENNALES DU RECUEIL MENSUEL 


1996 A 1996 


PAR 
M. ANDRE VVEISS. Professeur de | RE. @. LOUSS-LCAS, Professeur de 
Droit civil à l’Université de Paris. Dreit civil à l’Université de Dijon. 
Avec le Concours de M. L. BALLAND 
Bibliothécaire de l'Université, 
1 fort volume in-4.................... 26 fr. broché ou 88 fr. relié, 


Paris. — Impr. F. Picuon, 20, rue Soufflot. 
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REVUE CRITIQUE 


EGISLATION 


ET DE 
PAR MN. 
LÉON AUCOC E. GLASSON CH. LYON-CAEN 
Ancien président de section Doyen de la Faculté de Droit ! Profssseur Ala Facuité de Droit 
au Conseil d'État, de Paris, de Paris, 
Membre de l’Institut. Membre de l’Institut, Membre de l'Institut, 


CAMILLE PERREAU 
Proferseur-adjoinc à la Fa- 
culté de Droit de Paris, 
Anoion 


Député. 


GEORGES LEBRET 
Professeur à la Faculté de Droit 
de Caen, 

Ancien Ministre de la Jaostice. 


AVRO LR COMCOURS DE MM. 


Gaseatxz DEMANTS, professeur honoraire à la Faculté de droit de Paris; ” 
L. RexauLr, membre de l'Iustitut, profcsseur à la Faculté de droit de Paris ' 


ET DE Me 


L. ADAM, avocat à la Cour d’appal da Parts: F. Anragcys, professeur à la Faculté de droit de 
Poitiers; B. Bixxr, profewenr à la Faculté de droit de Nancy; Bouvien, professeur à la Faculté 
de droit de Lyon : BrémonD, professeur À la Faculté de droit de Montpelller; CABOUAT, profes- 
seur à la Faculté de droit de Caen; Ch. C&zAR-Bru, professeur à la Faculté de droit d'Aix ; 
J. CBARMONT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier; CHAUS3R professeur à la F'acuité 
de droit de Montpellier ; P. Cuoue, prmfeswur à la Faculté de droit ds Grenoble : GARDEIL, 
professeur à la Faculté de droit de Nancy: A. Lasonp8, professeur à la Faculté de droit de 
Montpellier; Le Porrrevin, professeur à la Facalté de droit de Paris; Louis-Lucas, professeur 
À la Faculté de droit de Dijon; CH MassiGcz, profeswur à la Faculté de droit de Paris ; 
H. Monwxier, doyen de la Faculté de droit de Bordeaux; M. Moy, professeur à la 
Faculté de droit de Montpellfar; PARCAUD, président de chambre honoraire à la Cour d’appel 
de Chambéry: E.-H. PzRneau, professcor à la Facuité do droit de Montpellier; PLANIOL, 

fesseur à la Faculté de droit de Paris; H. PrRunprouMue, jugo au tribunal civil de Lille: 
UzsTr, professeur à la Faculté de droit de Paris; F. SURVILLE, professeur à la Facuité de 
droit de Poitiers; À. Tiserer. professeur-agrégé à la Faculté de droit de Paris; A. Viaté, doyen 
de la Faculté de droit deMontpellier; WALLON. professeur à la Faculté de droit de Toulouse : 
WaAuxL, doyen de la Faculté de droit de Lille; Wæiss, professaur à la Faculté de droit de Paris. 


Secrétaire de la Rédaction : M. Gronces RIPERT, Docteur en Droit. 


Prix franco : 145 fr. pour la France: — 147 fr. pour l’Étranger 


TOME XXX V. — N° 910. — Sept.-Octobre 1906. 


Tout ce qui concerne la Répacrion doit être adressé rnancu au bureau de la Revue 
a MN. G. Læsner et C. Peanmau, délégués du Comité pour la direction. 


Les ouvrages dont deux exemplaires auront été déposés à l’Adininistration 
pourront être l’objet d’un compte rendu. 
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SOMMAIRE DE LA LIVRAISON DE SEPT.-OCTOBRE 1906 


Pages. 
EXAMEN DOCTRINAL. — Jurisprudence en matière d'enregistrement, per 
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biliëres du Droit commercial, par M. Georges Daxvyrus. — 4° Traité 
théorique et pratique du nantissement des fonds de commerce, par 
M. Eugène Courgis. — 5° Etude sur les actions de jouissance et l’amor- 
tissement du capital dans les sociétés par actions, par M. Paul Mana, 
avec un avant-propos de M. THALLea; FOR pereneu par M. Georges 


RipenT. stsstésss. 0 
ll. Eléments de la législation des chemins de fer ot des tramways, par 
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V. Traité de la compétence civile judiciaire des juges de paix, ‘par M. F.-L.- 
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Partages et rapports. — Loi du 6 février 1893, modifiant le régime de la séparation de 
corps (art. 711 à 892). 1893, L vol. {n-8............ssossovsocessres nés 9 fr. 
Tome VI : Donations et testam-nts. — Dons et legs aux établissements publics. — 
Substitutions pormises. — Partages d'ascendants. — Donations et quotité disponible 
entre époux (art. 853 À 1100). 1894, 1 vol. in-8............s.ss.sesosures ee 9 fr. 
Tome VII : Contrats et obligations. — Condition. — Solidarité. — Indivisibilité. — Clause 
pénale (art. 1101 à 1233). 1894, 1 vol. 1n-8...........soussesosssesseseusese 9 fr. 
Tome VIII : Contrats et obligations (suite). — Modes d'extinction. — Paiement. — 
- Subrogation. — Compensation, etc. — Modes de preuve. — Chofe jugée, etc. — 
Quasi-contrats. — Quasi-délits (art. 1234 à 1386). 1896, 1 vol. In-8.......... 9 fr. 
Tome IX : Du contrat de mariage. — Communauté légale et conventionnelle. — Sépara- 
tion de biens. — Régime dotal (art 1387 à 1681). (Appendice sur la loi du 26 mars 1896, 
concernant les enfants naturels). 1896. L vol. {n-8..................... ste 9 fr. 
Tome X : Vente. — Vices rédhibitoires, L. 2 août 1884. — Cession, Echange. — Louage. 
— Loyers et baux. — Colonat partiaire, L. 10 juillet 1889. — Louage d'ouvrage et 
d’indüstrie. — Voituriers, Transports. — Devis et marchés. — Cheptel (art. 1582 à 
1831). (Appendice sur la loi dn 20 juin 1896, sur le consentement au mariage et sur 
l'acte respoctueux). 1897, 1 vol. {n-B........ss.esssseesomsssssoossssosee 9 fr. 
Tome XI : Société; L. du 1® août 1893. — Du prêt à usago et de consommation; Prêt 
à intérêt ; L. du 12 janvier 1886 ; Rente. — Dépôt ; Séquestre. — Contrats aléatoires, jeu. 
marchés à terme, loteries, assurances sur la vie (art. 1832 à 19831. 1898, ! v. {n-8. 9fr. 
Tome XII : Mandat. — Cautionnement. — Transaction. — Contrainte par corps. — Gage 
et antichrèse. — Monts-de-piété et warrants (art. 1944 à 2091). 1899, 1 vol. {n-8. 9 fr. 
Tome XIII : Privilèges et hypothèques I (art. 2092 à 2166). 1800, 1 vol. {n-8. 9 fr. 
Tome XIV : Privilèges et hypothèques IL— Expropriation forcée. — Prescription (art. 
2167 à 228). 1902, 1 vol. in-8. ..... Sossoes seems ge eten sert seeenes este 9 fr. 
Tome XV : Table générale 1903, 1 vol. {n-8........ ......s...esssoscessssosee 7 fr. 
L'ouvrage est complet en 15 volumes. Chaque volume se vend séparément. 


TRAÏTÉ DE DROIT COMMERCIAL 
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Professeur à la Faculté de Droit de Paris Professeur à la Faculté de Droit de Paris 
et à l'Ecole des Sciences politiques, et à l'Ecole des Sciences politiques. 
Membre de l’Institut. Membre de l’Institut. 


Tome I* : Des actes de commerce. — Des commerçants. — Des tribunaux de commerce. 
— Des conseils de prud'hommes. — Des chambres de commerce. — Des consuls. 4° édit., 
1906, 1 vol. in-8. 

Tome II : Des sociétés. 3° édit., 1900, 1 vol. {n-S8. 

Tome III : Règles générales sur les contrats commerciaux. — Des preuves. = De la 
vente. — Du gage. — Des magasins généraux, des récépissés et des warrants. — De 
la commission. — Du contrat de transport. 4° édit, 1906, 1 vol. În-8. 

Tome IV : Des lettres de change. — Des billets à ordro. — Des chèques. — Des opé- 
rations de banque. — Du compte-courant. — Des bourses et des opérations de bourse. 
3° édit., 1901. 1 vol. {n-8. 

Tome V : Des navires. — Des propriétaires de navires et de leur responsabilité. — Des 
gens de mer. — Du capitaine. — De l'affrétement. 3° édit., 1901, 1 vol. in-8. 

Tome VI : Des avaries et de Ilour règlement. — Des abordnges. — Des assurances 
maritimes, — Du prêt à la grosse. — De l'hypothèque maritime. — Des privilèges sur 
les navires. 3° édit.. 1902, 1! vol. in-8. 

nil à VIII : Des faillites, banqueroutes et liquidaticns judiciaires. 3* édit., 1908, 

vol. in-e. 

Les huit premiers volumes parus con/enant le Code de commerce en entier, 8 fr. 
NOTA. — Cet ouvrage comprendra 10 vol. — La 1re édition. publiée sous le titre de 

Précis de Droit commercial a été honorée par l'Institut du prix Wolowski. 


PANDECTES FRANÇAISES 


NOUVEAU RÉPERTOIRE DE DOCTRINE, DE LÉGISLATION & DE JURISPRUDENCE 
Commencé sons la direction de M. RIVIÈRE, conseitler à la Cour de Cassation 
CONTINUÉ SOUS LA DIRECTION DE 
M. ANDRE WEI88, Professeur de Droit civil à l'Université de Paris 


Par IH. FRENNELRT, Avocat à la Cour d'appel de Paris, rédacteur en chef. 
Avec la collaboration des Membres les plus éminenis de la Magistrature, de l'École et du Barres. 


Ouvrage terminé, comprenant 59 vol. à 2% fr. l'an broché et æS fr. relié. 


Mais pour les souscripteurs à ronrrese complet. le prix en est réduit à 28 fr. le volume 
et 88 fr. relié. 


PANDECTES CHRONOLOGIQUES 


OU COLLECTION NOUVELLE CONTENANT LA JURISPRUDENCE DE 1879 A 1886 


Date de la création du RECUEIL MENSUEL comprenant toutes les décisions importantes 
et pratiques de la Cour de cassation, des Cours d'appel, des Tribunaux civils, de 
c mmerce et d': paix, du Tribunal des conflits, du Conseil d'Etat des Conseils de 
Préfecture et autres juridictions. 


Par M. BUBEN DE COUDER, Docteur en Droit, Censetller à la Cour de cassation, 
Sous le patronage des principaux collaborateurs des PANDECTES FRANÇAISES 


La co'lection complète forme 8 volumes in-de imprimés sur deux rolonnes en caractères 
neufs da prix de 43 fr. brochée et 449 fr. reliée. 


PANDECTES FRANÇAISES PÉRIODIQUES 


OU RECUEIL MENSUEL DE JURISPRUDENCE ET DE LÉGISLATION 
PUBLIÉ PAR NM. 


ANDRÉ WEILSS, Professeur RH. FRENNELET, Avocat, 
à l'Uuiversité de Paris, Directeur. | Rédacteur en chef. 


Avec le Concours des principaux collaborateurs du Répertotre. 


Chaque anate forme un volume de plus de 1,200 pages, divisé eu six parties 
1° Arrêts de la Cour de Cassation. 5° Jurisprudence et législation étran- 


gères. 
2o Jurispradence, Cours et Tribunaux. 6° Jurisprudence en matière d' 
3° Lois annotées. | gistrement, de timbre, etc.; Instruc- 
4 Jurisprudence administrative. tions et solutions de la régie. 


Ce recueil mensuel est le complément nécessaire, et, en quelque gorte, la 
continuation du RéPenToine, qu'il tient constamment à jour : — Î° par la men- 
tion, en tête de chaque arrèt publié, de renvois précis et détaillés aux diffé- 
rentes monographies que touche la décision ; — % par la publication rapide des 
lois nouvelles accompagnées d’annotations très conplètes, au cours desquelles 
sont indiquées toutes les modifications apportées au Répenroine par le nouveau 


texte. 
ABONNEMENT : 25 FRANCS PAR AN 


TABLES DÉCENNALES DU RECUEIL MENSUEL 


1886 A 196 


PAR 

M. ANDRE WEISS Professeur de | M. @. LOUIRS-LUCAS, Professeur de 

Droit civil à Université de Paris. Droit civil à l'Université de Nijon. 

Avec le Concours de M. LL. BALLAND 
Bibliothécaire de l'Université. 


] fort volume in-4°..... Sun s. 85 fr. broché ou 88 fr, relié. 
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65° année. — Nouvelle série. — Tome XXXV. — 1806 


REVUE CRITIQUE 


LÉGISLATION 


ET DE 


— JURISPRUDENCE 
I 


PAR MM. 


LÉON AUCOC E. GLASSON 


Ancien président de section Doyen de la Faculté de Droit 
au Conseil d'État, 


de Paris, 
Membre de l’Institut. Membre de l'Institut, 
GEORGES LEBRET 


CH, LYON-CAEN 
Professeur à la is de Droit 


de Paris, 
Membre del'’Institut, 
CAMILLE PERREAU 


Professeur à la Faculté de Droit Professeur-adjoinc à la Fa- 
culté de Droit de Paris, 


de Caen, 
Ancien Ministre de la Jastice. Ancien Député. 


AYEC LB CONCOURS DE MM. 
Gasiuez DaxaxTe, professeur honoraire à la Faculté de droit de Paris; 
'L. RaxAULT, membre de l’Institut, professeur à la Faculté de droit de Paris 
ET DE MM. 


| L. ADaM, avocat à la Cour d'appel de Paris; F. ART&GuYs, professeur à la Faculté de droit de 
Poitiers; E. Bixer, proferseur à la Faculté de droit de Nancy ; Bouviar, professeur à la Faculté 
: de droit de Lyon ; BRÉMOND, professeur à la Faculté de droit de Montpellier; CABOUAT, profes- 


sœur à la Faculté de droit de Caen; Ch. Cézar-Bau, professeur à la F'aoulité de droit d'Aix : 
J. CHABMONT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier; CHAUSsR, professeur à la Facal 
de droit de Montpellier ; P. Cuoux, professeur à la Faculté ds droit de Grenoble ; GARDEIL, 
: fesseur à la Faculté de droit de Nancy: A. Lasonpe, professeur à la Faculté de droit de 
| ontpellier : Le Porrrevin, professeur à la Faculté de droit de Paris ; Louis-Lu0oas, professeur 
à la Faculté de droit de Dijon; Cæ MassiaLi, professeur à la Faculté de droit de Paris: 
H. Monnian, doyen de la Faculté de droit de Bordeaux; M. Moys, professenr à la 
Faculté de droit de Montpellier ; PASCAUD, président de chambre honoraire à la Cour d’appel 
de Chambérs; B.-H. PrnrkaAu, professeur à la Facuité de droit de Montpellier; PLANIOL, 
professeur à la Faculté de droit de Paris; H. PRUDHOMME, juge au tribunal civil de Lille; 
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